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Hochverehrter Herr Jubilar! 



Mit Ihnen feiert den l an dem Sie 
v^or fünfzig Jahren die suinmi in iure honores 
erworben haben, die gesammte deutsche 
Rechtswissenschaft. Denn voll Dankes er- 
kennt sie an, welch reiche Förderung in 
dem zwischen jenem und dem heutigen l äge 
liegenden Zeitraum durch Sie ihr zu fheil 
geworden ist: durch die hülle Ihrer tiefein- 
dringenden, altersgrauer Vorzeit angeh()rige 
wie modernste Rechtsinstitute mit gleicher 
Meisterschaft untersuchenden Arbeiten; durch 
die Energie, mit der Sie, dem vollendeten 
logischen Können seinen Werth für die Juris- 
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prudenz einräumend, aber die Nothvvendig- 
keit der Einsicht, dass damit allein nicht aus- 
zukommen sei, betonend und vor doktrinärer 
V ersteifung jeder Art warnend, morsch Ge- 
wordenes rücksichtslos zu Sturz gel)racht, um 
den Boden für N eues, Besseres zu ebenen; durch 
die Mannhaftigkeit, mit der Sie, gemäss dem 
Dichterwort „der Glaube ist zum Ruhen gut, 
doch bringt er nicht \ on der Stelle, der Zweifel 
in ehrlicher Mannes baust, der sprengt die 
b'esseln der Hölle“ die Heiligkeit des Zweifels 
und damit die Berechtigung des Irrthums auf 
dem W et^e nach der \\ ahrheit in W ort und 
That zur Anerkennung geliracht haben. 

An diesem l äge mit so vielen Anderen 
Ihnen glückwünschend zu nahen ist uns Her- 
zensbedürfniss. Nehmen Sie die anspruchs- 
lose Gabe, die wir Ihnen als ein Zeichen der 
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aufrichtigsten X'erehrung ( larbieten, mit dem 
Wohlwollen entgegen, das Sie fremden An- 
sichten jederzeit zu I'heil werden lassen, und 
mit ihr den W unsch, dass für die Probleme, 
welche die neue Zeit und das neue Recht in 
kaum noch geahnter I'ülle bringen wird, Ihre 
l)ewährte kraft in alter Frische noch lange 
erhalten bleibe zum W Ohle der deutschen 
Rechtswissenschaft. 



W ürzburg, den 17. Februar 1S99. 



Die rechts- und staatswissenschaltliclie Fakultät. 

Burckhard. Schanz. Schollmeyer. Mayer. 
Oetker. Meurer. Piloty. 
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Zum 

Begriff der Schenkung 

VON 

Dr. Hugo Burckhard, 

frofessor in Würzburg. 
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I. 



1 . »Die Lehrbücher ergeben Streit und Zweifel über die 
Grundfragen und inanichfaltige Details, kaum dass irgend ein an- 
derer Theil des Privatrechts so schlecht geeignet erscheint, aus 
einem festen Kern heraus konstruirt zu werden. Schwankend ist 
ebenso der Thatbestandsurafang wie die Rechtsfolgen. Die römischen 
Juristen, die mehr als alle Anderen Kinzelf^lle durchprüft haben, 
haben überall mit der Masse gleichartiger einander augenschein- 
lich sehr nahe stehender und doch wieder in Kleinigkeiten von 
einander verschiedener Fälle zu kämpfen; diese Massen sind in 
der neueren Zeit nur noch gewachsen; wieder tauchen wir ein in 
verschwimmende Massen, bei denen alle Prinzipien der Unterscheid- 
ung versagen und schliesslich alle festen Grenzbesliinniungen mehr 
oder weniger willkürlich erscheinen. Zuzugeben, dass ähnliche 
Wahrnehmungen auch an anderen Stellen des Rechtsgebiets zu 
machen sind, aber doch keineswegs überall, und wo die Wahr- 
nehmungen wiederkebren, sind sie meist nicht so schlimmer Art: 
die Schenkungen liegen gleichsam im Zentrum der verfliefsenden 
Gegensätze.« 

Selten ist die Klage über die Schwierigkeit der Schenkungs- 
lehre, die keine neue ist ‘), mit so klarer Erkenntniss der Gründe 
und in so scharfer Formulining ausgesprochen worden, wie in 



*) Vgl. z. B. Giphanias Lectar. Altorph. ad T. D. de donaU Prolrgom , 
mit dem Citat von Nie. Valla. 
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diesen Worten Bekkers'). Dafs sie voll berechtigt ist, wenn auch 
weniger hinsichtlich der Rechtsfolgen als des Thatbestands, 
empfindet Jeder, der ein einheitliches Schenkungsrecht darstellen 
will*). Die Voraussetzung dafür ist ein einheitlicher Schenkungs- 
begriff, und an einem solchen scheint es zu fehlen, nicht blos in 
den Quellen des römischen Rechts, sondern überhaupt*). Denn 
was wir Schenkung und die Römer donatio nennen, das mag wohl 
ursprünglich ein festbestimmler Begriff gewesen sein, nämlich un- 
entgeltliche Eigentumsübertragung, deren Wirkung naturgemäfs 
die Minderung des Vermögens des Gebers und die Vermehrung 
des Vermögens des Emprangers ist; und dafs beim Vorliegen dieses 
Thatbestands die meisten der an die Schenkung geknüpften Rechts- 
folgen eintreten, unterliegt auch jetzt noch keinem Zweifel. 

Aber diesen einfachen Begriff hat weder die Sprache des 
Lebens noch des Rechts festgehalten, und bei dem, was die spätere 
Zeit als Schenkung bezeichnet, tritt ebenso zweifellos nicht überall 
/ das der Schenkung eigenthümliche Recht oder doch nicht jeder 

. in Bezug auf Schenkung aufgestellte Rechtssalz ein. Das an der 

' Spitze des Digestenlitels De Donationibus stehende donationes com- 

plures sunt Julians*) hat reichliche Nachfolge gefunden: die donatio 
propria und impropria, simplex und relata, raera und non mera, 
Schenkung im weiteren und im engeren Sinn spielen in allen 
Darstellungen der Lehre eine grosse Rolle, wenn auch nicht Viele 



*) System des beut. Pandektenrechts II g 10! Beil. I. 

*) Dafs in den folgenden Ausführungen nicht eine auf alle Eintel- 
beiten eingehende Darstellung licabsicbtigt ist, sagt der Titel. Dass sie trotz 
des Bürgerlichen Gesetzbuclis und seiner Legaldefinition nicht ohne einiges 
Interesse sind, darf ich hulTen. Da.ss von den hier entwickelten Gedanken 
der eine oder andere schon io meiner Abhandlung •Heber Sebenkungsannahme 
(Festschrill für Ihering 189!)« berührt ist, wird ebenso wenig auffallen, wie 
dass manches dort Gesagte nicht wiederholt wird. 

•) Die Ansicht von L. Goldschmidt, Krit. ErörU z. Eiitw. e. BGB., 
t. lieft, ä. Kap.: Die doctrinärc Steigerung habe eine Reihe von Definitionen 
erzeugt, über die gar kein Streit herrsche und die daher aus einem Gesetz- 
Buch hätten fembleiben können, so die Dolinilion der Schenkung — wird 
kaum von Vielen gethcilt werden 

*) L. 1. pr. D. 39, 5. Julian lib. XVII. Digest. 
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in der Differenzirung soweit gehen wie Rlicking*) mit seiner 
Unterscheidung von donatio im weitesten Sinn, im engeren Sinn, 
im eigentlichen Sinn, und im engsten eigentlichsten Sinn. Auch 
Bekker, trotzdem er das rein wissenschaftliche Problem bei Seite 
stellt und allein die praktische Frage, wie wir den Schenkungs- 
begritr fUr das geltende Recht zu gestalten haben, erwägen will, 
und trotzdem es ihm wegen der Frage nach der Anwendung der 
Schenkungssingularitäten darauf ankomuit, dass zur Vermeidung 
der Ursache zahlreicher Prozesse die Tbathestandsumgrenzung fest 
und sicher gezogen wird, verkennt nicht, dass wir trotz allem 
Streben nach Vereinfachung genöthigl sind, auch fUr das heutige 
gemeine Recht bei den Schenkungen einen engeren und einen 
weiteren Begriff anzunehmen*). 

Dagegen würde sich nun an sich Erhebliches nicht ein- 
wenden lassen: es ist einfach Anerkennung der Thatsache, dass das 
Wort Schenkung, ebenso wie andere Worte, ein mehrdeutiges ist und 
in der Vulgär- wie in der Rechtssprache bald in engerer bald in 
weiterer Bedeutung gebraucht wird. Wenn nur Klarheit und 
Sicherheit herrschte einmal darüber, was für den einen, was für 
den anderen Fall gilt, d. h. ob die Rechtsfolgen der Schenkung 
ausschliesslich im Fall der Schenkung im engeren Sinn eintreten, 
und mithin der Begriff der Schenkung im weiteren Sinn für die 
Rechtsordnung ohne alle Bedeutung ist, oder, wenn dies verneint 
wird, welche Schenkungssätze in dem einen, welche in dem an- 
deren Fall eintreten; und sodann darüber, wann eine Schenkung 
im engeren Sinn, wann eine solche im weiteren Sinne vorliegt. 

Beides ist aber nicht der Fall. 

Dass die Abgrenzung des weiteren und engeren Begriffs bei 
den verschiedenen Schriftstellern eine verschiedene ist, zeigt ein 
flüchtiger Blick auf die Litteratur. 

Verstehen die Einen unter Schenkung im weiteren Sinne jede 
freiwillige Zuwendung, unter Schenkung im engeren Sinn nur die 



’) Pandekten des röm. Priratreebta I S. .165 CT. 

*) Welche der von ihm angeführten Schenkungssätze den einen, welche 
den andern Begriff vorausseUen, tritt freilich auch in seiner Darstellung 
nicht hervor. 
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unter Lebenden, so rechnen Andere auch zur Schenkung im weiteren 
Sinn blos die letztere, so dass Ihr diese das Legat schon vom Be- 
griff der Schenkung im weiteren Sinn ausgeschlossen ist. Sind 
nach den Einen die den engeren Begriff hestimmenden Momente 
Liberalitätsvertrag d. h. Einigung der Parteien darüber, dass die 
Zuwendung eines Vermögensvortheils aus freier Gunst, ohne dass 
eine rechtliche Verpflichtung dazu besteht und ohne dass eine 
Gegenleistung dafür gegeben wird, erfolgt, und dadurch bewirkte 
Minderung und Mehrung des Vermögens, so dass beim Fehlen eines 
dieser Momente nur Schenkung im weiteren Sinn vorliegt, so> 
nehmen Andere Schenkung im engem Sinn an auch ohne solche 
VVillensUbereinstiiuraung über die üneutgeltlichkeit und freie 
Gunst, sobald nur das pauperior und locupletior fleri vorhanden 
ist, so dass alle übrigen Fälle unter den Begriff der Schenkung 
im weiteren Sinne zu subsumiren sind, während wieder Andere 
das die Schenkung im engeren Sinn charaktcrisirende Moment ledig- 
lich in dem pauperior fleri des Gebers erblicken und jede Zuwend- 
ung unter Lebenden, wodurch eine Bereicherung in der Absicht der 
Bereicherung vorgenommen und die Bereicherung als in dieser 
Absicht gemachte angenommen wird, als Schenkung im weiteren 
Sinn auffassen, so dass nach ihnen Liberalitätsvertrag und locu- 
pletior fleri schon für den Begriff der Schenkung im weiteren 
Sinn unerlässlich ist, mithin, sobald eines von diesen Momenten 
fehlt, überhaupt jede Schenkung geleugnet werden muss. Fassen 
die Einen das für die Schenkung im engeren Sinn erforderliche 
pauperior fleri als positive Minderung des schon erworbenen Ver- 
mögens und das locupletior fleri als dauernde Vermehrung des- 
selben, so lassen Andere auch eine in anderer Weise auf Kosten 
des Vermögens erfolgte Zuwendung Ihr das pauperior fleri ge- 
nügen und fordern dauernde Bereicherung Ihr das locupletior fleri 
nicht.*) Und Bekker (S. 175) neuerdings will Schenkung im 
engeren Sinn als Scheukungsgeschäfl , Schenkung im weiteren 
Sinn als Schenkung bezeichnen, und meint damit den Gegensatz 
einerseits von Schenkungen durch ein Rechtsgeschäft, welches 



') Vgl. unten 11. 
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den TJeberpanp eines Rechts aus einem Vermögen in das andere 
bewirkt und einander entsprechende Willenserklärungen, ein Geben 
und ein Nehmen, fordert, und andererseits von Schenkungen durch 
Rechtsübertragungen in ein Vermögen, die von den Ueberlragen- 
den beabsichtigt sind, auch wenn sie nicht durch Rechtsgeschäft 
bewirkt werden, sondern beispielsweise durch satio, plantatio, 
inaeditlcatio, sowie durch Handlungen der verschiedensten Art, 
mittels deren der Handelnde dem Anderen einen geldwerthen Vor- 
theil verschafft, wobei es entweder an V'ermögensminderung oder 
an Vermögensverinehrung oder an beiden fehlt, wie Ertheilung 
von Unterricht, Dressur und Pflege von Thieren u. dgl. 

Sind nun die eigenthunilichen Schenkungsgrundsätze nur auf 
den Fall der Schenkung im engeren Sinn berechnet, so müssen 
sie nach den Einen io Fällen platzgreifen, in denen sie nach den 
Anderen ausgeschlossen sind. 

2. Ist es aber überhaupt richtig, was Savigny behauptet 
und Mancher nach ihm. dass blos für Schenkung im engeren Sinn 
die positiven Schenkungssätze gelten? Und giebt es einen allge- 
meinen engeren Begriff der Schenkung, auf den alle diese Sätze 
gleichmässig Anwendung finden? 

Savigny*) geht von dem Satz aus, dass es nur drei prak- 
tische Beziehungen gebe, um derenwillen die Schenkung ein eigen- 
thümliches Institut bilde und eine scharfe Begrenzung des Be- 
griffs Bedürl'niss gewesen sei (Verbot unter Ehegatten, Form, 
Widerruf), und dass hauptsächlich das Verbot der Schenkung 
unter Ehegatten den Anlass zur genauen Ausbildung des Be- 
griffes gegeben habe, der dann in dieser scharfen Begrenzung, 
insbesondere auch mit dem Merkmal des pauperior und locupletior 
fieri, nicht blos hier, sondern auch für Insinuation und Widerrul 
zur Anwendung gebracht sei*). Danach sei donatio im engeren 



') System des heut, rüm Rechts IV S. 6 ff. 

*) Das alte Recht der lex Cincia sei auf so positive Weise bestimmt 
gewesen (Erforderniss der Manzipation oder Tradition und daneben dos 
Iiiterdiktenbe.sitzes), dass die sorgfältige wissenschaftliche Entwickelung des 
Schenkungsbegriffs als ein geringeres Bedüriniss erschien, weil dadurch 
schon von selbst die meisten Fälle abgeschnitten seien, in denen das Dasein 
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Sinn diejenige, wo jene einschränkenden Regeln platzggeifen, und 
bezeichne die ausschliesseude Anwendbarkeit derselben, und 
nichts hindere uns, den deutschen Ausdimck Schenkung in diesem 
engeren Sinn zu gebrauchen, der unserem wissenschaftlichen Zweck 
am angemessensten sei. 

In diesen Sätzen liegt der Grundfehler der Savignyschen 
Darstellung. Es ist nicht richtig, dafs der Begriff derSchenkung 
nur wegen der angeführten drei Reehtssätze von Bedeutung für 
die Rechtsordnung ist, und es ist nicht richtig, dass der Begriff 
der Schenkung, wie er positiv bei dem Verbot der Schenkung unter 
Ehegatten gestaltet-ist, allgemeine Anwendung auf alle Qbrigeu 
Scbenkungsgrundsätze leidet. 

Gewiss sind die von Savigny angeführten drei Beziehungen 
von besonderer Wichtigkeit, aber ebenso gewiss sind sie nicht die 
einzigen. Selbst wenn man zugeben wollte, dass die rechtliche 
Bedeutung des Schenkungsbegriffs auf den Einschränkungeu des 
Bestands der Schenkung beruht, die veranlasst siud durch die 
Erwägung, dass die Schenkung nicht zu den durch ein BedUrfniss 
des Verkehrs geforderten, ja unter Umständen zu den bedenklichen 
für den Schenker selbst und für andere Personen gefährlichen Ge- 
schäften gehört, so würden doch nicht blos die genannten Be- 
schränkungen in Frage kommen. Aber es handelt sich gar nicht 
blos um Einschränkung; wie ein odium donationis, so giebt es 
auch einen favor donationis, wie er in der Klagbarkeit des form- 
losen Schenkungsversprechens und sonst hervortritt, und es giebt 
mancherlei Schenkungssätze, die sich weder dem Gesichtspunkt 
der Beschränkung noch dem der Begünstigung unterordnen lassen. 
Was Savigny (S. 6. N. e.) gegen die Annahme noch anderer 
praktischer Beziehungen der Schenkung einwendet, ist nicht stich- 
haltig. Denn dass das durch die Lex Ciucia eingefUhrte Verbot 



wahrer Schenkung bähe bezweifelt werden können; der Widerruf sei niemals 
von grosser Erheblichkeit gewesen und erst nach dem Zeitalter der groa.sen 
Juristen durch Kaiserkonslitutiunen ausgebildet wurden; hinsichtlich der 
Insinuation aber seien neue Bestimmungen Ober den Begriff der Schenkung 
nicht nöthig gewesen, weil dafür durch die subtilen Untersuchungen der 
alten Juristen über die Schenkung unter Ehegatten gesorgt gewesen sei. 
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der Qesfhenkannahme von Seiten der Anwälte ira neueren Recht 
wegfalle und dies auch nicht mehr als reine Schenkung erscheine, 
und dass das auf der Le.\ Julia repetundarun beruhende Verbot 
der Schenkungen an Magistrate im heutigen Recht nicht mehr 
gelte und schon bei den Römern in mehrfacher Weise modiflzirt 
sei, das ist doch, wenn es sich um die Frage handelt, was die 
Römer unter diesen verbotenen Schenkungen verstanden haben, 
kein (irund, die rechtliche Bedeutung des Schenkungsbegriffs auch 
in diesen Beziehungen zu leugnen. Nicht minder gilt das von 
dem Satz, dass das Hauskind trotz libera administratio aus dem 
peculium nichts wegschenken darf: dass ausser der Schenkung 
noch manches andere ausserhalb der Grenzen der Vermögensverwalt- 
ung liegt, dass dasHauskind auch nicht manumittiren und den Vater 
durch Delikte nicht verpflichten könne, welche Handlungen keine 
Schenkungen seien, beweist nichts dagegen, dass ausser anderen 
Handlungen ihm auch Schenkungen verboten sind, und Oberhebt 
nicht der Nothwendigkeit, den Begritf der Schenkung auch in 
dieser Richtung zu bestimmen. Dass ferner der \Tater nicht blos 
Schenkungen, sondern auch andere Veräusserungen an das Haus- 
kind nicht wirksam vornehmen kann, ist zwar richtig, aber gerade 
für die Schenkung gilt der besondere Satz, das sie konvalescirt, 
wenn sie bei der Emanzipation nicht zurückgezogen wird. Und 
der Satz endlich, dass dem Minderjährigen, selbst wenn er venia 
aetalis erlangt hat, niemals die Schenkung eines Grundstücks 
durch Dekret erlaubt werden solle, ist doch in der That ein speziell 
auf die Veräusserung titulo donationis bezüglicher, zu dem der 
weitere besondere Satz kommt, dass, während andere ohne Dekret 
vorgenommene Veräusserungen durch fünfjähriges Schweigen 
nach erlangter Grossjährigheit konllrniirt werden, die schenkweise 
Veräusserung erst nach 10 bezüglich 20 Jahren Giltigkeit erlang:t. 

Aber sind denn die von Savigny als nur angebliche wei- 
tere praktische Beziehungen der Schenkung angeführten Sätze 
die einzigen? Auch wenn man sich ausschliesslich an die Bestimm- 
ungen des römischen Rechts hält, lässt sich eine grosse Zahl von 
Rechtssätzen nachweisen, die sich auf die Schenkung beziehen 
und bei denen überall die Frage sich aufwirft, was der betreffende 
Rechtssatz unter Schenkung versteht, und ob es richtig ist, anzu- 
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nehmen, dass der beim Verbot der Srhenkunpren unter Ehepitten 
ausgrebildete Begriff der Schenkung auch ihm zu Grund zu legen 
sei. Es wird gendgen, einige der wichtigsten anzufllhren. 

Gewisse haeretici sind beschrankt in der Fähigkeit, Schenk- 
ungen zu machen und anzunehnien. Der Wegtaufende und der 
Weggelaufle verliert die Fähigkeit zu schenken. Schenkungen 
von Gurialen bedurften früher eines Dekrets und sind später ganz 
verboten. Der durch curiae oblatio Legitimirle darf eine väter- 
liche Schenkung, der Vormund eine dem Mündel gemachte Schenk- 
ung nicht ausschlagen Schenkungen des Vaters an liberi natu- 
rales sind ursprünglich ungiltig und fallen beim Vorhandensein 
von ehelichen Kindern an diese, sonst an den Fiskus. Das an die 
Frau eines Hochvenäthers titulo donationis von ihrem Mann Ge- 
kommene nillt an <len Fiskus. Die bei gesetzlich verbotener Ehe 
von einem Theil an den anderen gemachte Schenkung wird dem 
Beschenkten als indignus vom Fiskus entrissen. Der coniux binubus 
darf beim Vorhandensein von Kindern erster Ehe seinem Ehe- 
gatten nicht mehr schenken als dasjenige Kind hat. dem er am 
wenigsten geschenkt hat. Wer von einem Kirchenvorstand eine 
der Kirche gehörige Sache durch Scdienkung erwirbt, muss nicht 
blos die Sache zurückgeben, sondern ausserdem auch aliud tan- 
tundem leisten. Geschenke an den Kirchenvorstehcr für den un- 
zuia.ssigen Verkauf einer Kirchensache werden der Kirche erwor- 
ben. Wer einer pia causa ein unfruchlbaresGrundstück geschenkt 
hat, muss nicht nur dasselbe zurücknehmen, sondern auch den 
der Schenknehmerin durch den bisherigen Besitz erwachsenen 
Schaden ersetzen. Schenkungen von Seiten desjenigen, dem ein 
sog. flileicommissum eins quod supererit aufgelegt ist. gehören, 
obgleich nach Digestenrecht der Fiduziar freie Verfügung über 
das Vermögen hat, zu den intervertendi tldeicoinmi.ssi gratia facta, 
wenn sie nicht durch die Sachlage besonders gerechtfertigt er- 
scheinen. Die Verpflichtung aus dem Scbenkungsversprechen 
wird dem verum debitum entgegengesetzt und milder beurtheilt, 
vor Allem steht dem Schenker das benetlcium competentiae in 
weitem Umfang zu. Gegen den Schenker als einen, eui reverentia 
debetur, ist keine actio famosa, sondern nur actio in factum zu- 
la.ssig. Der Beschenkte hat nicht Anspruch auf acce.ssorisches 
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commoiluai. Auf GrundstUcksschenkunpen eines Gurialen an einen 
Nichtcurialen liegt eine Steuer, von der nur Verwandte in auf- 
und absteigender Linie befreit sind. Sehenkungen sind unter 
rraständen zu konferiren und auch in den Pflichttheil zu imputiren. 
Gegen den Beschenkten steht ex persona auctoris die exceptio 
doli zu. Das durch Schenkung der mütterlichen Ascendenten an 
das Hauskind Gekoniiuene gebürt zu den bona adventiciu, die 
Schenkung des Regenten zum pecmlium quasi castrense , die 
Schenkung von Seiten Dritter je naclidern zum pcculium castrense 
oder zu (len bonu adventicia, regularia oder irregularia. Der Er- 
werb durch Schenkung von Seiten des servus fructuarius und do- 
talis fällt nicht an den Usufruktuar und Ehemann und von Seiten 
eines socius bei der societas quaestus nicht in das geraeinschall- 
liche Vermögen. Wenn der Usufruktuar die Ausübung seines 
Rechts einem Anderen donalionis causa überlässt, so ist das, anders 
als wenn er es gegen Enlgelt thut, kein uti, und daher tritt, wenn 
auch der Beschenkte nicht ausübt, Erlöschen der Servitut durch 
non USUS ein. Wer schenkungshalber causam testamenti omittit, 
haftet, anders als der, der dies pretio accepto thut, nicht oder 
nur in subsidium. Der Pupillarsubstitut des enterbten Kindes 
erhält das, was donationibus propinquorum et amicorum an das 
Kind gekommen ist. Die vom Mann gütig beschenkte Erau haftet 
wegen dessen Primipilarschuld in subsidium. Die actio Publici- 
ana wegen des Kindes einer geschenkten Sklavin erfordert bona 
fides noch im Moment der Klaganstellung. Die donalionis causa 
cedirte Forderung geht vor Justinian heim Tod des Erbla.ssers 
vor der litis conteslatio nicht auf die Erben Uber. 

Dass hei all diesen wie bei den vielfachen anderen in älteren 
und neueren Gesetzen ‘J enthaltenen Sälzen gefragt werden muss, 
was unter der von ihnen in’s Äuge gefassten Schenkung zu ver- 
stehen ist, ist klar, und der Umstand, dass die Antwort in vielen 
Fällen keine Schwierigkeit bereitet, ändert an der Nothwendigkeit 



’) Das Bürgerliche Gesetzbuch enthält ausserhalb des von der Schen- 
kung handelnden Titels eine Reihe von Rechtssätzen, die sich auf die Schen- 
kung beziehen: g 1801, 1406, 1446, 145.1, 1477, 1.5äl, 1551, 1584, 1641, 1804, 
SllS, 2205, 2207, 2287, 2288, 2325 B. 
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dieser Frage niobts. Lässt sich nun aber Oberhaupt eine einheit- 
liche Antwort geben? Ist der Begriff der Scbenkung, der ja nicht 
von der Rechtsordnung geschaffen, sondern, dem Leben angebörend, 
von der Rechtsordnung übernommen ist, ein rechtlich so scharf 
begrenzter, dass überall da, wo diese ihn verwendet, derselbe 
Begriff als zu Grund liegend angenommen werden muss? Die 
Savignysche Ansicht setzt voraus, dass der Gesetzgeber das Wort 
Schenkung immer in dem gleichen Sinne versteht. Das ist schon 
für das rBraische Recht nicht richtig, noch weniger trifft das zu 
bei dem Gebrauch des W'ortes in neueren Gesetzen. Die Behauptung 
Savignys, nichts bindere uns, den deutschen Ausdruck Schen- 
kung in dem engeren Sinne zu gebrauchen, in dem die römischen 
Juristen das Wort donatio in der Lehre von den Schenkungen 
unter Ehegatten verstehen, weil dieser Sinn unserem wissenschaft- 
lichen Zwecke am angemessensten sei, ist eine schlechthin haltlose 
Vergewaltigung. Selbst wenn der Gesetzgeber bei Aufstellung 
eines Rechtssatzes über Schenkung den Begriff derselben dellnirt, 
so ist damit nicht ohne weiteres gesagt, dass auch bei einem 
anderen Rechtssatz, wo solche Definition fehlt, der gleiche Begriff 
gemeint sei*). Daraus, dass das Ausschlagen einer deferirten 
Erbschaft von Seiten des Mannes zu Gunsten der substituirlen 
Frau nicht als Scbenkung gilt im Sinn des Verbots der Schenkung 
unter Ehegatten, folgt sicher nicht, dass, wenn ein mütterlicher 
Ascendent die Erbschaft zu Gunsten des substituirten Hauskinds 



*) Das preuss. Landrecht I II Ü 10.17 deänirt Schenkung als Ver- 
trag, wodurch Kiner dem Anderen das Rigenthum einer Sache oder eines 
Rechtes unentgeltlich zu flberlassen sich verpflichtet. Nach der preuss Vor- 
niund.scbansordnung ^ d8 darf der Vormund Si henkungen für den Mündel 
nicht vornehmen, ausser die üblich und durch die Vermögensverwaltung be- 
gründet sind. Das Reichsgericht, Rutsch, in Civilsachen, Bd. SS S. !10, sagt: 
Das Gesetz versteht unter Schenkungen nicht bloa Schenkungen im engeren 
juristischen Sinne, bei welchen der eine Tbcil durch Uehereignung eines in 
seinem Vermögen befindlichen Gegi'iuitandes ärmer, der andere Theil um 
diesen Gegenstand reicher wird, sondern jeden positiven FreigebigkeiLsakt; 
unter den g 88 fällt daher auch der Verzicht auf eine dem Mündel bestellte 
Sicherheit, sofern die Aufgabe des Rechts den Charakter der Freigebigkeit 
haL Vgl. auch die Citate daselbst S. 211 A. 1. 
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ausschlägt in der erklärten und vom Substituten angenommenen 
Absicht, diesem damit eine Schenkung zu machen, dies nicht als 
Schenkung behandelt und die erworbene Erbschaft statt dem 
adventizischen Vermögen des Kindes dem V'ater erworben wird, 
oder dass der Satz, wonach bei gesetzlich verbotener Ehe die von 
einem Theil dem anderen gemachte Schenkung dem Beschenkten 
vom Fiskus entzogen wird, diesen Fall nicht ergreift. Darum, 
weil es nicht unter den Begriff der unter Ehegatten verbotenen 
Schenkung fällt, wenn der eine dem anderen verbrauchbare Luxus- 
gegenslände*) oder Geld zu einer Reise oder zum Wiederaufbau 
eines abgebrannten Hauses oder dignitatis causa oder in sportulas 
oder ein Grundstück zum Begi-äbnissplatz giebt, kann doch nicht 
gesagt werden, dass der mit einem tldeicommissum eins quod 
supererit belastete Erbe, dem Schenkungen untersagt sind, der- 
artige Zuwendungen machen, oder ein haereticus, ein Beamter, 
dem nicht geschenkt werden darf, sie annehmen dürfe, oder dass 
auf sie die revocatio propter ingratitudinem, die querela inofQ- 
ciosae donationis, die Verpflichtung zur Kollation, die Kiagbarkeit 
des nudum pactum und die Zuständigkeit des benellcium competen- 
tiae, der Satz vom Zustehen der actio Pauliana ohne scientia fraudis, 
von dem Zustehen der exceptio doli gegen den durch Schenkung 
vom Betrüger Erwerbenden nicht Anwendung linde. Der Umstand, 
dass im Sinne eines einzelnen Rechtssatzes eine unentgeltliche 
Zuwendung nicht als Schenkung zu betrachten ist, d. h. von diesem 
Schenkungssatz nicht betroffen wird, beweist nicht im Entfern- 
testen, dass sie überhaupt für die Rechtsordnung nicht Schenkung 
sei. Soll etwa der Beamte, dem 100000 geschenkt werden, damit 
er seinen Repräsentationspflichten besser nachkommen kann, sagen 
dürfen: das ist dignitatis causa gegeben, das dignitati.s causa Ge- 
gebene ist aber keine unter Ehegatten verbotene Schenkung, also 
überhaupt Niehtschenkung, und daher ist es für mich nicht ver- 
boten, sie anzunebment Oder soll der, dem ad sportulas oder zu 



‘) Von derarligen muncra mortalia, wie Seoeca de benef. 1 12 sie 
nennt, Schenkungen von LeckiTeien, wie Champignona, Fische, Honig, Wein 
u. dgl., vgl. zahlreiche Beispiele bei Hartial Epigr. XIII. S, 6, 27, 48, 69, 91, 
98, 102 -105, 109-112. 
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einer Reise eine Summe Uber 300 solidi geschenkt ist, sich darauf 
berufen dürfen, dass das unter Ehegatten als Nichtschenkung 
gelte, mithin, da dieser Begriff der überall massgebende sei, diese 
Zuwendung der Insinuation nicht bedürfe T 

3. öewiss hat die Rechtsordnung nur mit dem Begriff 
der Schenkung zu thun, der für sie relevant ist, also insofern 
sie einen Rechtssatz Uber Schenkung aufstellt Wenn sie dies 
thut, ohne zu bestimmen, was sie unter Schenkung verstanden 
wissen will, so operirt sie dabei mit dem Begriff des Lebens, wie 
ihn der gewöhnliche Sprachgebrauch versteht — nehmen wir 
zuniiehst an, dass dies unentgeltliche Zuwendung eines Vortheils 
sei. Nun kann sich in der Praxis ergeben, dass der tHr Schenk- 
ungen schlechthin aufgestellte Kechtssatz seinem Sinn und Zweck 
nach nicht auf alles das passt, was man im Leben als Schenkung 
bezeichnet; man wird dann sagen; auf diejenigen Schenkungen, 
welche nicht noch die und die besonderen Momente aufweisen, 
findet der Rechtssatz keine Anwendung; statt dessen kann man, 
da für die Rechtsordnung nur die rechtlich normirte Schenkung 
in Betracht kommt, auch sagen; Schenkung ist nur dasjenige, 
wobei diese besonderen Merkmale zutreffen, indem man dabei eben 
an die für das Recht allein relevante und von dem betreffenden 
Rechtsatz gemeinte Schenkung denkt. Dieser zweiten Ausdrucks- 
weise sich zu bedienen ist dann unbedenklich, wenn nur dieser 
eine Rechtssatz Uber Schenkung existirt, in dessen Veranlassung 
die Abweichung von Sprachgebrauch des Lebens sich gebildet 
hat. GeRlhrlich aber wird sie, wenn noch weitere Rechtssätze 
über Schenkung aufgestellt werden und bei ihrer Handhabung 
vergessen wird, dass der so modifizirte Sebenkungsbegrilf gerade 
nur in Veranlassung jenes einzelnen Rechtssatzes, au.s dessen be- 
sonderer Natur und Tendenz heraus, entstanden ist; man wird 
dann zu der Annahme verführt, als ob der Schenkungsbegritf über- 
haupt für die Rechtsordnung ein anderer und im Rechtsinn Schenk- 
ung nur da vorhanden sei, wo die für die Anwendbarkeit jenes 
einzelnen Rechssatzes nothwendigen weiteren Merkmale vorliegen, 
während doch diese Einschränkung des Begriffs nichts weniger 
als eine allgemeine ist, vielmehr bei anderen Schenkungssätzen 



i 
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kein Grund für eine Abweichung von dem vulgären Begriff be- 
stehen oder eine Modelung und Beschränkung desselben in ganz 
anderer Weise durch ihren Sinn und Zweck geboten sein kann. 
Die Nuancen des Begriffs bei dem einen Rechtssalz dUrl’en nicht 
in den Begriff selbst aufgenomineu und dadurch verallgemeinert 
werden. So ist z. B. auch der Begriff der Frucht auf dem Rechts- 
gebiet in gewisser Richtung, soweit es sich um das Fruchtzieh- 
ungsrecht Dritter handelt, eingeschi-änkl gegenüber dem, was der 
gewiihnliche Sprachgebrauch unter Frucht versteht. Es ist hier 
nicht jedes organische Erzeugniss der Sache, sondern nur das- 
jenige, zu dessen Gewinnung die Sache bestimmt ist und das 
einen regelmässigen Ertrag derselben bildet: der Usufruktuar hat 
nicht Anspruch auf alle Früchte, sondern nur auf diejenigen, welche 
die angeltthrten Merkmale aufwei.sen, er erwirbt nicht das Eigen- 
thum am partus aucillue. Wenn statt dessen in der Lehre vom 
Ususfruktus gesagt wird; Frucht ist nur dasjenige, was in Qe- 
mässheit der Bestimmung der Muttersache aus ihr gewonnen 
wird, indem für das Fruchtziehungsrecht des Usul'ruktuars nur 
dies als Frucht erscheint, so ist damit der Begriff der Frucht 
selbst nicht geändert; die Nüauce, wie sie durch den Inhalt des 
usufruktuarischen Rechtes geboten ist, bleibt auf die.sen Rechts- 
salz beschränkt, und es wird Niemand daran denken, bei dem 
Satz, dass der Eigenlhümer der Muttersache an den Früchten im 
Moment der Separation neues Eigenthum erwirbt, den gleichen 
Begriff zu Grund zu legen und dem Eigenthümer der Sklavin das 
Eigenthum des Kindes abzusprechen, weil der partus ancillae 
nicht Frucht sei. 

So ist es auch den Römern nicht in den Sinn gekommen, 
in dieser Weise einen allgemeinen engeren Begriff der donatio 
aufzustellen. Sie kennen nicht einen einheitlichen spezifisch 
juristischen Thatbestand der Schenkung, mit dem gleichmässig 
alle die verschiedenen Schcnkungsl'olgen verknüpft wären. Sie 
operiren mit dem Begriff als einen im Leben gegebenen und er- 
örtern bei den einzelnen Schenkungsgrundsätzen, was der be- 
sondere Thatbestand für den Eintritt des betreffenden Rechtssatzes 
sei, wenn nach der ratio desselben der gewöhnliche Begriff ihnen 
nicht anwendbar erscheint: aber sie denken nicht daran, deshalb. 
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weil wegen des Fehlens der für die Anwendbarkeit dieses einzelnen 
Schenkungssatzes erforderlichen Momente eine Schenkung im Sinn 
dieses einen Rechtsatzes nicht vorliegt, die Anwendbarkeit aller an- 
deren Scbenkungssfttze von diesen Voraussetzungen abbfingig zu 
machen, mithin diese Momente zu allgemeinen Merkmalen des 
SchenkungsbegrilTs zu erheben und bei ihrem Fehlen das Vor- 
liegen einer Schenkung im Rechtssinn überhaupt zu negiren. 

Freilich ist unbestreitbar, dass sie bisweilen nur das Schenk- 
ung nennen, was den für eine bestimmte Rechtsfolge erforder- 
lichen Thatbestand aufweist: es wird mehrfach in Fällen, wo den 
rein begrifflichen Merkmalen nach eine Schenkung angenommen 
werden muss und nur ausgedrUckt werden soll, dass es an dem 
die Anwendbarkeit des Recbtssatzes bedingenden Thatbestand fehlt, 
die Existenz einer donatio geradezu geleugnet. Aber das ist 
keineswegs ein feststehender, nicht einmal der regelmässige Sprach- 
gebrauch. Vielmehr wird gewithnlich von Schenkung schlecht- 
hin im Sinne des Lebens ohne Jede juristische Ausprägung und 
Modelung des Begriffs gesprochen, und wenn dieser nach der 
Natur eines bestimmten Rechtssatzes nicht als anwendbar er- 
scheint, speziell erklärt, dass indem bestimmten Fall dieser Rechts- 
satz nicht platzgreift, indem nicht eine Schenkung der Art vor- 
liege, wie dieser Rechtssatz sie voraussetzt. So wird allerdings 
in 1. tl de don. der Satz, dass bei der Frage nach dem Ueber- 
scbreiten des legitimus modus der Lex Cincia die fructus natu- 
rales und civiles der geschenkten Sache nicht mit in Anrechnung 
kommen, dass also das Schenknngsverbot sich hierauf nicht er- 
streckt, von tiaius in der Form ausgedrUckt; neque ft-uctuum 
neque pensionum ulla donatio facta esse videtur'); aber in I. 23 
pr. eod. heisst es in Bezug auf den gleichfalls von dem Verbot 
der Lex Cincia nicht betroffenen sebenkweisen Erlass künftiger 



>) Die in I. un.C. de impon. lucr. descr. 10, 36 auf Schenkungen und 
sonstige lukrative Zuwendungen gelegte Steuer soll die von Eltern den 
Kindern gemachten Schenkungen nicht treffen : denn sub liberalitatis appella- 
tione naturale debitum persolritur — also: dieser die Schenkungen bctrelTende 
Rechtssatz soll für Schenkungen der Eltern an die Kinder nicht gellen = 
diese Zuwendungen an die Kinder sind keine Schenkung. Vgl. Schwanert, 
Naturaloblig. S. 107. 
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Zinsen nicht, dass das nulla donatio sei, sondern dass in ea do- 
natione ex summa quantitatis aliquid vitii non incurrit'). Und 
ebenso wird zwar in 1.21 pr. de don. i. v. et u. 24, 1 die Krage, 
ob das Zahlen des vectigal quod in itincre praeslari solet von 
Seiten des Mannes für die Frau keine Schenkung sei wegen Man- 
gels des locupletior lieri, mit der Erkliirung beantwortet, dass das 
nicht unter das Schenkungsverbot lalle, also Nichtschenkung 
und nicht verbotene Schenkung als identisch*) und Schenkung nur 
als verbotene, mithin die speziellen Voraussetzungen des Verbots 
an sich tragende Schenkung genommen', aber in I. 5 t; 13, 14 eod. 
wird wieder hinsichtlich der Frage, ob das schenkungshalber er- 
folgte Ausschlagen einer Erbschalt oder eines Legats von Seiten 
des Mannes zu Gunsten der Frau von dem Verbot betroffen werde, 
nicht gesagt, dass dies wegen Fehlens der Voraussetzung des pau- 
perior lieri des Mannes keine Schenkung sei, sondern vielmehr, dass 
aus diesem Grund douationem valere. Und wie die oben zitirte 1. 11 
de don. die Frage, ob die Früchte der geschenkten Sache mit 
als geschenkt gellen, in Rezug auf die Anwendbarkeit der Lex 
Cincia mit den Worten neque fructuum neque pensionum ulla do- 
natio facta esse videtur verneint, so wird für den gleichen Fall 
in Bezug auf die Anwendbarkeit des Verbots unter Ehegatten in 



*) Derselbe Tbatbeslaud aber, der in I. SS pr. als eine vom Verbot 
der Lex Cincia nicht belrolTcne Schenkung erscheint, der Erlass kündiger 
Zinsen, ist nach I. 21 ^ 1 de dun. i. v. et a. eine unter das Verbot der 
Schenkung unter Ehegatten fallende Schenkung: das Verbot der Lex Cincia 
hat einen andern Thatbe.stand zur Vorausselzuni; als das Verbot der Schenk- 
ung unter Ehegatten. Wie nun für den Satz, dass die Lex Cincia nicht 
Anwendung leidet aufFrüchte der geschenkten Sache, in I. II cit. die Wend- 
ung gebraucht ist: es ist dies keine Schenkung, ebenso gut könnte für den 
Satz der I. 23 pr. cit., dass der Erlass künftiger Zinsen eine Schenkung sei, 
auf weiche die Lex Cincia nicht Anwendung leide, gesagt sein: es ist dies 
keine Schenkung. Dann hätten wir das Resultat: derselbe Tbatbestand (Er- 
lass künftiger Zinsen) ist für die Lex Cincia Nichtschenkung, hingegen für 
das Verbot unter Ehegatten Schenkung — was Schenkung heisst, ist im 
Gebiet der Lex Cincia etwas anderes als unter Ehegatten. 

*) ln gleicher Weise bezeichnet I. 21 ^ 1 eod. die Frage, ob etwas 
Schenkung ist oder nicht, und die Frage, ob etwas verbotene oder erlaubte 
Schenkung ist, als cadem quaestio. 

2 
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1. 17 de don. i. v. et u. auf die Frage, si es fructibus praediorum, 
quae donata sunt, locupletatu sit usor, an in causam donationis 
cadant, geautwortel: fructus quoque ut usuras licitain habere doua- 
tiooem. 

Dass in Bezug auf das Verbot der Schenkung unter Ehe- 
gatten derjenigen Schenkung, der das speziell hierfür erforderliche 
Moment des pauperior und locupletior fieri in der besonderen Be- 
deutung der Minderung des bereits erworbenen Vermilgens des 
Schenkers und der dauernden Erhöhung des Totalwerlhes des 
Vermögens auf Seiten des Beschenkten fehlt, bisweilen der 
Charakter der Schenkung ganz ubgesprochen wird, indem mau 
eben nur das (iebiet dieses Kechtssalzes ins Auge fasst, verdrängt 
bei den Römern keineswegs die korrektere Autlassuug, wonach 
das, was begrifflich Schenkung ist, auch wirklich als Schenkung 
bezeichnet und nur gesagt wird: nicht lUr alle Schenkungen gilt 
das Verbot unter Ehegatten, sondern nur für diejenigen, welche 
nach der ratio desselben*) als wirklich bedenklich und bekämpfeus- 
werth erscheinen. Dies zeigt deutlich der Ausspruch Ulpians, 
mit dem er diu Zulässigkeit der donatio sepulturae causa be- 
gründet: hoc ex eo venit, quod deliniri solet, eam demum dona- 
tionem impediri solere, quae ut douautem pauperiorem et acci- 
pientem faciet locupletiorciu*), porro hic non videtur locupletior 
üeri in re quam religiüiii dicavit (1. 5 § 8 D. 24, 1). Und derselbe 
Ulpian, der in 1. 18 § 1 de don. in Bezug auf die traditio .servi 
mauuuiitteudi causa sagt, dass, wenn die .Mauumissiou sofort er- 
folgen solle, keine Schenkung vorliege (douatioui locum non esse), 
uimnit an anderer Stelle (ülp. Irg. Vll, 1.) keinen Ansland, in 
diesem Fall von Schenkung zu sprechen und sie als unter die 
Ausnahmen vom Verbot der Schenkung unter Ehegatten fallend 
zu erklären (donatio non valet, nisi — servi manum. gratiaj. Und 
der Ausspruch von Paulus Sent. 11 § 2: manumissionis gratis 



*) Ne aiutuo auiure iiivicem .-.poliarentur duiiationiliua uou lempe- 
raulea, aed profusa erpa se facilitale, neve oielior in paupertatem iiicideret, 
deterior dilior lierel, 1. t, S pr. D. ii, l. 

'•‘j Vgl. auch I. l). i4, l.: las consUlutum ad eas donationes per- 
linel, ex quihus et locupletior luulier et pauperior luaritus in suis rehus tit. 
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inter virum et uxorem donatio favore libertatis recepla est, vel oerte 
quod ncrao ex hac flat locupletior, deutet darauf hin, dass dies, 
obgleich das Moment des locupletior fleri fehlt, an sich als Schen- 
kung erscheint und streng genommen von dem Verbot raitbetroffen 
würde, wenn nicht favore libertatis eine Ausnahme gemacht wäre, 
wlihrend nach der späteren Auffassung, die das Moment des locu- 
pletior fleri als für den Begriff der Schenkung im Sinne dieses 
Verbotes wesentlich festgestellt hat, für diesen Fall nicht mehr 
der Gesichtspunkt der Ausnahme, sondern der Regel mass- 
gebend ist*). 

Wird sonach für ganz denselben Thatbestaud die zwiefache 
Wendung gebraucht: es ist keine Schenkung, weil ein bestimmter 
Rechtssatz nicht Anwendung findet — und: es ist Schenkung, 
aber der bestimmte Reebtssatz findet nicht Anwendung, so kann 
man nicht den generellen Satz aufstellen: tUr die Rechtsordnung 
ist überhaupt Schenkung nur vorhanden beim Vorliegen des ftlr 
die Anwendung dieses einen Rechtssutzes erforderlichen Thatbe- 
standes, und mau kann aus dem Ausspruch: das und das ist keine 
Schenkung im Sinn dieses einen Rechtssutzes, nicht folgern, dass 
das auch im Sinne eines anderen Rechtssatzes keine Schenkung sei. 
-Mit einem Wort: es giebt, bei den Römern wie bei uns, keinen 
in festbegrenzter Weise juristisch umgepriigten allgemein gültigen 
Begriff der Schenkung; wir reichen nicht aus mit einem einzigen 
Thatbestaud, an den sich alle die verschiedenen Schenkungssätze 
knüpften: ist auch Schenkung immer unentgeltliche Zuwendung 
eines Vortheils, so giebt es doch innerhalb dieses Tbutbestandes 
verschiedene Gestaltungen, und die mannigfachen Folgen, die man 



*) Bei dem Ueberlassen von operae serrorum ist ein pauperior fleri 
im Sinne des Verbotes der Schenkung unter Ehegatten nicht vorhanden, es 
könnte also wie in I. II de don. gesagt werden: nulla donatio facta esse 
videtur; statt dessen erkennt die I. 2S g 2 D. 24, I Schenkung an und er- 
klärt nur: nullam hahendara earuin rationeni, weil das ius prohibitac dnna- 
tiouis non aniare tractandum est. Und die I. 8 ^ Ifl eod. bezeichnet die 
donatio als gültig, ubicunque non deminuit de facultatibus suis qui donavit, 
wie die I. ,S D. 41, 6 von donare spricht, si pauperior is qui donavit non 
lieret. 
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schlechthin als Schenkungsfolgen bezeichnet, haben bah) die eine, 
bald die andere zur Voraussetzung. Speziell die Behauptung, 
dass Schenkung nur dasjenige sei, was von dem Verbot der Scheu- 
kung unter Khegatten als Schenkung behandelt wird, ist sprach- 
und quellenwidrig. 

4 . Aber die Gegenwart bedarf, meint Bek ker iPand. II S. 174, 
Beil. I C.), eines einheitlichen Schenk ungsreehts, was eben noth- 
wendig einen einheitlichen Schenkungshegriff voraussetzen würde. 

Man möchte zunächst anuehmeu, dass es sich dabei utu eine 
AulTorderung an den Gesetzgeber handele, den Begriff der Schenk- 
ung zu dellniren, so da.-s jedem in Zukuntl über Schenkung auf- 
gestellten Rechtssatz der gleiche Begriff zu Grund liege. Gewiss 
würde das dem Bedürfniss nach Vereinfachung des Rechtes ent- 
sprechen und die Ursache zahlreicher Prozesse aus der Welt 
schaffen. Aber andererseits wäre das, wie jede deünitio in iure, 
nicht ohne Gefahr und würde schliesslich doch nichts iielfen. 
Handelt es sich um eine blosse Uellnition im Sinne eines logi- 
schen Urtheiis, so ist, da logische Urtheile nicht Recht schaffen, 
im Kall einer unrichtigen Deliuition der Richter nicht an sie ge- 
bunden hinsichtlich der Krage, ob ein Rechtssatz über Schenkung 
auf einen gewissen, von der Detinitiou des Gesetzgebers nicht 
getroffenen Thatbestand Anwendung tindet; wird z. B. im preus- 
sischen l.andrecht I 11 S 1037 die Schenkung unrictüig detlnirt 
als Vertrag, wodurch Einer dem Anderen das Eigenthum einer 
Sache oder eines Rechtes unentgeltlich zu überlassen sich ver- 
pflichtet, so schtie.sst diese falsche iJeÜnitiou die Anwendung der 
Schenkungsgrundsätze auf den Kall unmittelbarer üebertragung 
eines Rechtes oder Befreiung voti einer Verbindlichkeit nicht aus. 
Ist aber der Sinn der gc.setzlichen Uellnition der, dass sieh mit 
ihr der Befehl verbindet, es soll dem Wort, so ott es in diesem 
Gesetz gebraucht ist, dieser Begriffsinhalt gleichgesetzt werden, 
so ist allerdings diesem Imperativ gegenüber eine Korrektur 
durch die Wissenschaft nicht möglich, wohl aber kann der Ge- 
setzgeber selbst, sei es infolge besserer Erkeuntniss, sei es infolge 
Vergesseus seiner früheren Bestimmung, das Wort später in einem 
anderen Sinn brauchen und damit die Kraft jenes Befehles auf- 



Digitized by Google 




21 



heben; und hei Jedem spateren ßesetr. Uber Schenkung; wird die 
Frage, was dasselbe unter Schenkung versieht, wieder auftauchen 
und nicht ohne weiteres durch Berufung auf jenes hac lege in 
perpetuum valitura sancimiis beantwortet werden können*). Neh- 
men wir an, dass erst nach ilem bürgerlichen Gesetzbuch mit 
seiner als bindend gedachten Itellnition der Schenkung als einer 
Zuwendung, durch die Jemand aus seinem Vermögen einen Anderen 
bereichert, wenn beide Theile darüber einig sind, dass die Zu- 
wendung unentgeltlich erfolgt (S ölBt, die Bestimmungen der 
Konkursordung und des öeselzes vom 27. Juli 1879 Überdas An- 
fechtungsrecht der Gläubiger getroffen und dabei statt des Aus- 
drucks • unentgellliche Verfügung« das Wort Schenkung gebraucht 
sei, so könnte es einem Zweifel nicht unterliegen, dass nach der 
ratio dieser Bestimmungen unter Schenkung nicht blos das zu 
verstehen wUre, was das Gesetzbuch allein als Schenkung be- 
trachtet wissen will: denn ob der Empfiinger von der Schenkungs- 
absicht des Verfügenden Kenntniss hat und ihr zustimmt, kann 
nicht Voraussetzung für .Anwendung eines Gesetzes sein, welches 
die auch ohne solche Acceptation des Schenkungswillens vorhan- 
dene Verkürzung der Glllubiger verhindern will*). Andererseits 
liegt unentgeltliche Verfügung vor und kann in diesem Sinne 
(wenn wir von der positiven Vorschrift in S ,öl7 des BGB. ab- 
sehen) Schenkung angenommen werden müssen im Fall der 
donalionis causa erfolgten Aus.schlagung einer deferirlen Erbschaft 
zu Gunsten eines anderen mit dieser Absicht Uebereinstimmenden: 
aber sie würde trotzdem von diesen Bestimmungen nach ihrer 
ratio nicht getroffen werden, da die Glüubiger wohl verlangen 
können, dass der Schuldner das bereits vorhandene Vermögen 
ihnen nicht entziehe, nicht aber auch, dass er sich einer in dem 
Unterlassen der ihm möglichen Vermehrung seines Vermögens 



*) Vergl. oben S. IJ Anm. 1 

*) Vgl. Planck, Bürg Geaclzbuch II S. 28S ZilT S: wenn gleich 
die Schenkung erst mit der Aniinhinc vollendet wird, so darf doch nicht be- 
zweifelt werden, dass die Vorschriften, welche die Vornahme von Schenk- 
ungen verbieten oder einsdiränken, auf die einseitigen Zuwendungen mit 
Sebenkungsabsicht sinngemä.ss anzuwenden sind. 
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liegenden Minderung des Veriniigensslands enthalte*). Und wieder 
wäre es keine unentgeltliche Vertilgung und Schenkung, wenn 
vertragsraüssig der EuipfSnger dem Zuwendenden ein nicht geld- 
werthes Aequivalent zu leisten hat: und doch wiril nicht in jedem 
solchen Fall die An weudungjenerBestim rnungen ausgeschlossen sein. 

Aber es scheint, als ob Bekker mit seiner Forderung eines 
einheitlichen Schenkungsrechts und Schenkungsbegriffs für die 
Gegenwart das geltende gemeine Recht im .Auge habe, indem er 
das auf Herstellung eines solchen gerichtete Bestreben der Ro- 
manisten, wenn auch nicht als ein rein wissenschaftliches, so doch 
berechtigtes darum anerkennt, weil ihre Aufgabe die Herstellung 
eines der Gegenwart brauchbaren Rechts gewesen sei. Aber hängt 
denn die Brauchbarkeit des Schenkungsrechts davon ab, dass bei 
allen Rechtssälzen über Schenkung ein und derselbe Begriff zu 
Grund gelegt wird? Und ist es, wenn dies nach dem geltenden 
Recht nicht der P’all ist, Aufgabe der Romanisten, trotzdem aus 
Rücksichten der Nützlichkeit die Thatbestandsumgrenzung will- 
kürlich enger oder weiter, wenn nur fest und sicher, zu ziehen? 
Dass das nicht angeht, erkennt ja auch schliesslich Bekker selbst 
an: «alle Schenkungssingularitäten auf die unentgeltlichen Zu- 
wendungen im weiteren Sinn aiiszudehneii, datllr fehlt ebenso die 
legislativpolitische Begründung wie der Anhalt in den (Quellen 
oder in der modernen Aequitas, sonach sind wir genöthigt, trotz 
allem Streben nach Vereinfachung auch tür das heutige gemeine 
Recht bei den Schenkungen einen engeren und einen weiteren 
Begriff anzunehmen.« 

5. Wenn nun auch feststeht, dass aus besonderen Gründen 
bei dem einen Rechtssatz das Wort Schenkung eine andere Be- 
deutung haben kann als bei dem anderen, so ist, da der Begriff 
von der Rechtsordnung weder im Allgemeinen nocdi für den ein- 
zelnen Satz erst geschaffen, sondern nur in dieser oder jener Be- 

*) Vgl. 1. t § 6. D. 88, S: — si hereditateni libertus non adierit frau- 
dandi patroni causa. Farianam ccasare — suflidt euini patruno, ai nihil do 
8UO in necetn eius lihcrtus alienavil, non si non adquisiil L. 6 pr. D. 42, 8. 
Vgl. auch I. 68 g 1 D. 17, 2. — Ander.s bei dem in fraudem fisci Gesebeh- 
onden: idem iuris esl et si non quaeratur, I 4K pr. I). 4*J, 14. 
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ziehungr iimgeprllgt und nBher bestimmt ist, bei Feststellunp des 
BegrilTs nothwendig zun&chst von dem Sprachgebrauch des Lebens 
auszugehen. Denn wenn ein Oesetz den Begriff der Schenkung al.s 
bekannt voraussetzt, so versteht es ihn, sofern nicht aus besonderen 
Gründen ein anderes sich ergiebt, einfach in Geniltssheil des allge- 
meinen Sprachgebrauchs, wie das hei allen anderen nicht spezifisch 
juristischen Begriffen der Fall ist: ex cominuni usu nomina ex- 
audiri debent (I. 7 § 2 D. 53, 10). Allerdings versteht auch dieser 
unter Schenkung und Schenken, donatio und donare') verschieden- 
artiges. Von Schenken der Freiheit, wobei es sich für den Schenker 
um den Verlust, aber für den Empffinger nicht um den Erwerb 
eines Vermligensrechts handelt, wird gesprochen wie von Schenkung 
der Civität und der Emanzipation, wo weder das eine noch das 
andere der Falt ist; von Schenkung einer Sache wird gesprochen 
ebenso da, wo das Geben und Empfangen der Sache nicht den min- 
desten Einfluss auf das Vermögen beider Theile übt, wie da, wo 
der Geber eine positive Einbusse an seinem Vermögen erleidet, 
ohne da.ss das Vermögen des Empfängers in seinem Betrag erhöht 
wird, wie endlich da, wo der Minderung des einen Vermögens 
eine entsprechende Vermehrung des anderen gegenUbersteht: ich 
schenke einen selbstgepflückten pekuniär werthlosen Strauss von 
Feldblumen, ich schenke ein kostbares, schnell vergängliches 
Bouquet (man denke an den drei Meter hohen, in eigenem Eisen- 
bahnwagen transportirten Blumenkorb, der einer fürstlichen Person 
durch seine Fahrt begleitende besondere Vertrauensmänner zu 
ihrem Geburtstag überreicht wird), ich .schenke eine seltene aus- 
dauernde Blattpflanze; ich schenke einen werthlosen Stein, eine 
werthlose Jagdtrophäe, woran sich für mich wie für den Emplitnger 
gemeinsame Erinnerung knüpft, ich schenke hundert Stück Austern, 
die der Empfänger sich nie gekauft hätte, ich schenke einen Hrillaut- 
schmuck, der das Vermögen um Tausende erhöht. 



') Die Behauptung ron Schilling, tnstiU III S. 741 f, dafa donare 
eine weitere Bedeutung habe als donatio, indem das Hauptwort nur auf die 
Zuwendung von Vermögensvortheilen bezogen werde, donare aber auf jede 
Zuwendung eines Rechts oder Guts, gleichviel oh dies zum Vermögen gehört 
oder nicht, ist so allgemein nicht richtig. 
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Welches ist das allen diesen Fflllen fjetneinsanie Merkmal, 
das sie trotz aller Verschiedenheit {rleichniBssig zur Scheeikung 
stempelt f Kein anderes als das der unentgeltlichen ohne Gegen- 
leistung erfolgenden Zuwendung. Das ist das Moment, welches 
die Grundlage des BegrilTs bildet; wo es fehlt, wo die rechlsge- 
scbiiftliche Absicht auf die Erlangung eines Aequivalents gerichtet 
ist, da ist zweifellos Schenkung nicht vorhanden und kann kein 
Rechtssatz Uber Schenkung Anwendung linden. Wenn etwa Je- 
mand in solchem Falle doch von Schenkung spräche, so könnte 
durch solche dem Sachverhalt widersprechende Erklärung selbst- 
verständlich nicht bewirkt werden, dass die Zuwendung nach den 
Grundsätzen der Schenkung behandelt würde'). Und sowenig 
wie der Einzelne, sowenig hat die Rechtsordnung die Macht, eine 
Zuwendung, der das .Moment der Unentgeltlichkeit fehlt, zur 
Scl)enkung zu machen. Der BegrilT unterliegt insofern nicht der 
rechtlichen Normirung. Was Gaius (III 194) gegen diejenigen, 
die beim furtum manifestum ein lege aut natura manifestum unter- 



') üa.s blosse Wollen und Saiten geiiüKl begreiflicherweise nicht, uni 
einem Rechtsakt einen bestimmten inatiTiellen Charakter aufzuprägen. Wenn 
in einer Zeitungareklame zu lesen ist >die und die Gegenstände erhält der- 
jenige ge.sclienkt, der mir 20 Mark zahlt*, oder wenn derjenige, der ver- 
gleichsweise eine Sache hingiebt um ein bestrittenes Recht an einer anderen 
Sache zur Anerkennung zu bringen, bei der Hingabe sagt, er schenke die 
Sache, dafür dürfe aber sein Recht an der anderen nicht ferner in Krage ge- 
stellt werden, oder wenn der zur reniisaio iiiercedis verpflichtete Verpächter 
erklärt, er erlasse sclienkungshalber wegen des L'nfalls dem Pächter einen 
Theil des Pachtgelds (1. IB iS 4 loc, 19, 2), so ist selbstverständlich eine 
wirkliche Schenkung nicht vorhanden. Ein den wesentlichen Merkmalen der 
Schenkung widersprechender Akt kann nicht durch die Erklärung der Par- 
teien zur Schenkung gemacht werden. Wie eine Zahlung nicht möglich ist, 
wo keine Schuld besieht, und der Umstand, dass die Parteien im Gefühl 
einer gewissen Verpflichtung eine Leistung als Zahlung bezeichnen, nicht 
bewirken kann, dass die nullo iure cogente erfolgte Leistung als solvendi 
causa erfolgt behandelt wird, so ist Schenkung nicht denkbar, wenn die als 
Schenkung bezeichnete Zuwendung gegen Aeqiiivalent erfolgt. Der Zweck, 
der nach der Erklärung der Parteien mit der Zuwendung erreicht werden 
soll, muss nach den Grundsätzen des Rechts erreichbar sein. Alciat ad 1. 38 
C. de Iransart. 2, 4 Nr. 8, 10: ex simplici denoniinalione nun praesumemus 
id actum. 
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scheiden wollen, ausfohrt, dass es nur ein natura manifestum fur- 
tum gebe, da das Gesetz nicht machen könne, dass ein für non 
nianifestus ein nianifestus. ebensowenig wie dass ein Nichtdieb ein 
Dieb sei, sondern nur, dass ein solcher mit der gleichen Strafe 
belegt werde, wie wenn er es sei, genau dasselbe gilt auch vom 
Begriff der Schenkung. Das Gesetz kann nicht machen, dass etwas 
Schenkung sei, was es seiner Natur nach nicht ist, z. B. die Be- 
zahlung einer Schuld, sondern höch.stcns bestimmen, dass es so 
behandelt werden solle, wie wenn es Schenkung würe; es ist z. B. 
die Bestimmung denkbar, dass die Bezahlung einer Schuld in frau- 
dem der übrigen Gläubiger als Schenkung behandelt werden solle 
in dem Sinne, dass die ItUckforderung der Leistung wie bei einer 
Schenkung ohne Rücksicht auf scientia fraudis statthaft ist, aber 
damit wird die Bezahlung einer Schuld nicht allgemein zu einer 
den Schenkungsregeln unterliegenden Schenkung. Und ebenso 
auf der anderen Seile: das Gesetz kann wohl anordnen, dass die 
Bestimmung, die es über Schenkung aufstellt, nicht gelten solle 
für eine Zuwendung, die als unentgeltliche unter den natürlichen 
Begriff der Schenkung liillt, aber es kann nicht machen, ilass das, 
was natura Schenkung ist, nicht Schenkung ist, unii dass das, 
was von ihm als Nichtschenkung behandelt und vielleicht auch 
bezeichnet wird, den Charakter als Schenkung nach allen Richtungen 
hin einbUsst. 

6. Ob ausser dieser Grundlage des Sebenkungsbegriffs, der 
Unentgeltlichkeit, noch weiter das Erforderni.ss eines besonderen 
animus donandi aufgeslelll werden darf, wird siiUler genauer er- 
örtert werden*). Es ist aber schon in diesem Zusammenhang auf 
die Erage kurz einziigelien. 

Normalerweise beruht das unentgeltliche Zuwenden nicht 
auf Egoismus, sondern erscheint als Ausfluss uneigennützigen 
Wohlwollens. Daher liegt es nahe, dieses weitere Moment mit in 
den Begriff aufzunehmen und unentgeltliche Zuwendung nur unter 
der Voraussetzung als Schenkung zu bezeichnen, dass sie in wohl- 
wollender Gesinnung des Zuwendendeu gegen den EmpRinger ihren 

Vgt. unten tV J. 
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Grund hat Diese Auffassung ist in der That vielfach vertreten 
und macht sfch in unserer Lehre nach manchen Richtungen be- 
merklich. So wird neben dem objektiven Erforderniss der unent- 
geltlichen Zuwendung als subjektives der animus donandi in dem 
Sinn verlangt, liass jene veranlasst sein müsse nicht durch Süssere 
Rücksichten, sondern durch reines Wohlwollen, durch die Absicht 
sich gütig zu erweisen, eine Gunst gegen den Empfänger zu üben, 
in selbstloser Aufopferung sich zu nehmen, nur um es dem Anderen 
zu gönnen. Von diesem Gesichtspunkt aus kommt man dazu, die 
mortis causa donatio nicht für eine wahre Schenkung zu erklären, 
da der so Schenkende nicht sich selbst, sondern nur seinen Erben 
elwas entzieht und doch lieber selbst behalten als dem Empfänger 
gewähren will; von da aus entstehen die Zweifel, ob der donatio 
remuneratoria der Charakter als Schenkung zuzusprechen sei, da 
hier der Geber unter dem Druck einer moralischen Verpflichtung 
handele und in der Absicht, sich von diesem Druck zu befreien. 

Vom ethischen Standpunkt aus mag mau das als zutreffend 
anerkennen. Und so sind es denn vor Allen die Philosophen, die 
dieses Erforderniss betonen. In den philosophischen Schriften des 
Alterlhums, bei Aristoteles, Cicero, Seneca, linden sich zahlreiche 
Erörterungen, die das .Moment der Liberalität hervorheben, d. h. 
der eines Freien würdigen Gesinnung, infolge deren man aus rein 
innerem, durch keinerlei äusserliche Rücksichten und Zwecke be- 
stimmtem Antrieb freigebig ist und in der Förderung der Inter- 
essen des Anderen seine Befriedigutig findet, dabei zugleich auch 
das richtige Muss hält und vor Allem tlurch die Gewährung nichts 
dem Empfänger nachtheiliges bewirkt. Liberaiitates — naseuutur 
ex eo, quod natura propensi sumus ad diligendos liomines (Cicero 
de leg. 1 LS S 43. Gell. N. A. XVII nec bonitas nec libera- 
litas esse polest, si haec non per se expciantur, sed ad voluplalera 
utilitatemve referantur; errat, qui existimat, facilem rem esse 
donare — potest itaque pecuniam intra limen suum diffundere et 
liberalitatem exerCere, , quae quia a libero animo proflciscitur, 
ita noniinata est (Seneca De vita beata c. 24); liberalitate nihil 
est nalurae hominis accoinmo'datius, sed habet multus cautiones, 
videudum est igilur, ut ea liberalitate ulamur, quae prosit aniieis, 
noceat neuiini (Cic. de off. 1 14); benolici liberalesque sumus. 
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non ut exigamus gratiam, beneflcuni et liberalem Cicero appellat 
(ut philosophi appellanduni ehse censenl) non eum, qui benedcia 
feneralur, sed qui benigne facit nulla lacita ratione ad utilitates 
suas redundante; qui vere beneflcus libernlisque est, qua mente 
bene aut liberaliter facit, non quacritur, aliis enim longe nominibus 
appellandua est, si, cum et talia facit, sui putius quam alterius 
iuvandi causa facit (Gell. N. A. XVII 5); qui liberalis beuignusve 
dicitur, oltlcium, non fructum sequitur, per se igitur expetitur 
(Cic. de leg. I IH). ln Anschluss an diese und andere Erörte- 
rungen der alten Philosophen, speziell an Ari.stoteles (Eth. IV 
c. 1) nimmt auch de Retes in seinem eingehenden Traktat De 
donationibus’) den Ausgang von dem philosophischen Begriff 
der Schenkung. Die beneficentia, auf der neben der iustitia der 
Bestand der menschlichen Gesellschaft beruht, enthält lals Haupt- 
theil in sich die liberatitas. Die erstere bezieht sich auf alle Wohl- 
thalen, auf offlcia, die aus Wohlwollen und gratis hervorgehen, 
ohne Aufwand von VermOgen, die dem EmplÜnger niHzIieh sind, 
ohne dem Geber nachtheilig zu sein, deren Verweigerung nicht 
Geiz, sondern malevolus animus ist. Hingegen liheralitas ist die 
Tugend, welche die Liebe zum Geld mässigt und uns geneigt 
macht, es unentgeltlich wegzugeben, wenn die Vernunft es fordert, 
und welche in der Mitte zwischen zwei Lastern steht, indem ihr 
Mangel Geiz, ihr Uebermass Verschwendung ist; das' charakte- 
ristische Merkmal dieser Tugend ist der wohlthätige Wille, der 
nicht Verdienste des Empfängers verlangt, sondern die eigene 
munillcentia zum Objekt hat, nicht wie die henellcentia sein Motiv 
von Aussen nimmt, sondern lediglich daraus hervorgeht, dass der 
Geber das Geld nicht begehrt und liebt. Da nun das Verhiiltniss 
zwischen donatio und liberatitas nach Aristoteles darin besteht, 
dass die donatio ein einzelner .Akt, die liberatitas wie jede Tugend 
eine Eigenschaft ist, ein habitus, der aus der Vielheit der Akte 
entsteht, so muss jede donatio an der Beschaffenheit der liberalitas 
partizipiren, also sich auf das Vermögen beziehen, durch Vernunft 
geregelt sein, ob solam munilicentiam exercendam erfolgen. 



*) In Meerniann Thesaur. VI p. SB7 squ. cap I De virtute libe- 
raliUlia. 
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Es ist mOssig:, auf diese philosophischen Erfirterungren des 
Näheren einzugehen; der Sprachgebrauch ist auch bei den Philo- 
sophen durchaus kein fester, indem sie von donatio und liberali- 
tas auch in Eüllen sprechen, wo die geforderten Merkmale nicht 
vorliegen, und für die rechtliche Hehandlung haben diese Unter- 
suchungen keinen Werth. Es mag sein, dass im philosophischen 
I Sinn jenes ethische Moment der Liberalität, mag man es so oder 
I anders fassen, zum Begriff der Schenkung gehürt, der Sprachge- 
brauch des Lebens kennt diese Voraussetzung nicht. Während 
wir das Ökonomische Moment der Unentgeltlichkeit für unent- 
behrlich erklären mu.ssten, ist das durchaus nicht der Fall hin- 
sichtlich des Moments iler ohne äusseren Anstoss von Innen heraus 
kommenden wohlwollenden Gesinnung Wer mir unentgeltlich 
giebt in der egoistischen, wenn auch nicht unedlen Absicht, meine 
Liebe dadnreh zu gewinnen, der schenkt mir; nicht minder der, 
der das Gleiche thut in der verwerflichen Absicht, meinen Einfluss 
seinen unlauteren Zwecken dienstbar zu machen; wer einem zudring- 
lichen Bettler ein Geldstück ärgerlich hinwirfl, der schenkt, obgleich 
seine Gabe nur den Zweck hat, von der Belästigung frei zu werden; 
wer eine Zuwendung macht „pro remedio aniniae suae in der Erwäg- 
ung, dass die heilige Schritl uns mahnt, das zu thun, wodurch wirdas 
ewige Leben verdienen“ (Spangenberg, Tab. negot. sol. p. 218), ist 
trotz des Willens solchen Verdienens Schenker; ebenso wie der, derin 
der Ueberzeugung von der Wahrheit des Satzes Martials Epigr. V. 42: 
Extra fortunam est, (|uiib|uid donatur aniicis, 

Uuas dederis solas semper tiabebis opes 
sein Vermögen an seine Freunde weggiebt ; wer mir einen in der 
Dressur verdorbenen Jagdhund, ein mit allerhand Tücken behaf- 
tetes Pferd unentgeltlich giebt in der nichts weniger als wohl- 
wollenden .Absicht und vielleicht mit der ausdrücklichen Erklär- 
ung, dass ich mich über das Thier ebenso ärgern solle wie er 
sich bisher geärgert habe, von dem sage ich doch, er habe mir 
geschenkt; der insolvente Schuldner, der seine Sachen beliebigen, 
ihm gleichgültigen Personen hingiebt, lediglich um sie seinen ver- 
hassten Gläubigern zu entziehen, ist für das Recht nicht weniger 
Schenker als der aus reinem Wohlwollen gegen den Empfänger 
die Sache sich selbst Entziehende; in zahlreichen Fällen wird 



/ 
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unter dem Druck gesellschaftlicher Verhältnisse hflchst wider- 
willig geschenkt und auch eine durch vis compulsiva erzwungene 
Schenkung ist Schenkung. Mag honesta oder inhonesla alfectio 
oder (las (jegeniheil der affectio die Triebfeder sein, mag wirklich 
liberale in der Förderung der Interessen Anderer ihre Hefriedig- 
ung findende Gesinnung der Zuwendung zu Grund liegen oder 
nicht, sie ist für den Sprachgebrauch des Lebens immer eine 
Schenkung. Und sie ist es auch lllr das Recht, schon darum, 
weil das innere Moment sieh äusserlich nicht fassen bisst. Sagt 
doch Cicero selbst, der nur denjenigen als liberulis bezeichnet, qui 
benigne facit nulla taeita ratione ad ulilitates suas redundante, 
und denjenigen, der sui potius quam alterius iuvaudi causa talia 
facit, mit ganz anderen Namen belegt wissen will, an anderer 
Stelle (de Grat. 2, 2öl: de ainbitu raro illud dafür, ut pnssis libe- 
ralilalem'et benignitatera ab anibilu et largitione seiungere. Und 
de Rotes macht gegenüber seinen philosophischen Ausführungen 
wiederholt die Bemerkung, dass das Recht nichl immer den Grund- 
sätzen der Bhilosophen und der philosophischen Moral folgen und 
die Voraussetzungen nicht so genau wie diese fordern könne, 
und dass daher manches, was im philosophischen Sinn keine eigent- 
liche Schenkung sei, weil es nicht an der ganzen virtus liberali- 
tatis partizipire, wie die Schenkung aus inhonesta afTeclio und 
die donatio remunoratoria, doch für das Recht als Schenkung er- 
scheine: beide Gebiete kiimen doch 'überein in der substantia 
gratuiti auimi, gratuitum und liberale seien im Rechtssinn syno- 
nym, und in der gratuila datio, nullo iure cogente, bestehe nach 
den Grundsätzen des Rechtes das Wesen der Schenkung. 

7. Wenn nun nicht blos für die Auffassung des Lebens, son- 
dern aueb für das Recht das eine Zuwendung zur Schenkung 
machende Merkmal das ökonomische Moment der Uuenlgelllich- 
keit ist, so gibt es zunücbst neben dem ökonomischen nicht noch 
einen be.soiuleren juristischen Begriff der Schenkung; die Rechts- 
sätze über Schenkung haben jenen zu ihrer Grundlage. Liegt 
eine Schenkung in diesem Sinn vor, so kann nur die Frwügung 
der besonderen ratio des einzelnen Reebtssatzes dazu führen, da.ss 
sie von diesem Recht.ssatz nicht betroffen wird, ohne dass sie da- 
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mit fUr das Recht überhaupt den (iharakter als Schenkung ein- 
bUsst. Der Einwand, dassein zu allgemein gefasster alle E&lle unent- 
geltlichen Zuwendens in sich schliessender Begriff der Schenkung 
den Anforderungen juristischer Technik widersprechen würde, hat 
kein Gewicht gegenüber der Gel'ahr einer falschen Technik, die mit 
einem allgemeinen engeren juristischen Begriff der Schenkung operi- 
rend den im Sion eines bestimmten Rechlssalxes mit Recht einge- 
schränkten Begriff unterschiedslos allen RechtssHtzen Uber Schenk- 
ung zu Grund legt: entweder geschieht das ohne Rücksicht darauf, 
ob auch für die anderen Rechtssätze die Einschränkung sinn- 
und zweckentsprechend ist, und dann kommt man zu falschen, 
den Rechlssatz vergewaltigenden Resultaten, oder es wird der an- 
genommene technische Begriff als dem Sinn des einen oder an- 
deren weiteren Rechtssatzes nicht entsprechend anerkannt und 
daher zu dem ökonomischen Begriff zurUckgekehrt oder dieser 
der ratio der Vorschi'ift gemäss anderweit gemodelt, und daun 
ist eben der technische Begriff als ein allgemein gültiger aufge- 
gebeu und nichts gebessert. Es darf nicht in den Begriff ein 
Merkmal aufgenommen werden, das nicht einen überall wieder- 
kebrenden Bestandtheil desselben bildet. 

Müssen wir demnach daran feslhallen, dass der ökonomische 
Begriff der Schenkung wohl für einen einzelnen Rechlssatz, nicht 
aber allgemein für das Recht eine Umgestaltung und Beschränk- 
ung erfuhren hat, so ist doch'aodercrseits zweifellos, dass die Rechts- 
ordnung nicht mit alledem, was hiernach Schenkung ist, zu thun hat. 

Die Normen des Privatrechls beziehen sich, abgesehen von 
den hier nicht in Betracht kommenden Eamilienverhältuissen, im 
Wesentlichen auf Vermögensvcrhältnisse und Vermögensgeschäfte, 
auf Akte, die den Umlauf der Güter vermitteln und eine spezi- 
fische Aenderung des Vermögensstands herheitUhren. Daher ge- 
hören die Eälle, in denen es sich um derartiges nicht handelt, 
nicht in die Sphäre des Rechts. Und nicht anders liegt praktisch 
die Sache, wenn der Werth des Zugewandten ein ganz minimaler 
ist. Wenn ich Jemand einen Feldhlumenstrauss gehe, wenn 
ich einem Freunde Früchte aus meinem Garten schicke, wenn 
ich einem Bettler eine Eupfermünze in den Hut werfe, so ist 
gewiss alles dies geschenkt, aber es ist das keine Schenkung, 
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die fOr das Recht eine Rolle spielt. Es sind das nicht Akte, die 
von Seiten ihrer causa rechtlich relevant werden und einen Punkt 
für das Eingreifen der Scheukungssatze darbieten. Die Nichtan- 
wendbarkeit der Lex Cincia, der Insiuuations Vorschrift, des Ver- 
bots unter Ehegatten, der Kollalionspflieht, der iiuerela inofficiosae 
douationis, der actio Puuliana versteht sich von selbst, und auch 
au revocalio propter jugratiludincm, das Verbot für Beamte und 
Ketzer u. s. w. wird Niemand denken. Wo eine unenigeltliche 
Zuwendung ohne allen nennenswerthen Einfluss auf die Verinögens- 
verhallnisse ist, da hat die Rechlsurdniiug kein Interesse, sich mit 
ihr zu befassen. Der Einfluss einer Handlung auf das Vermögen 
besteht aber, wenn wir vom Konserviren absehen, in Minderung 
oder Mehrung desselben, wobei man nur nicht an tlie beschrankte 
Bedeutung des pauperior und locupletior lleri beim Verbot der 
Schenkung unter Ehegatten denken darf. Nicht allgemein noth- 
wendig ist nun für das Eingreifen eines Schenkungssatzes der 
Eintritt einer Vermögensvermehrung auf Seilen des Empfängers: 
der Vormund darf einer von seinem Mündel angebeteten Tänzerin 
ebensowenig ein Bouquet für 100 Mark wie einen Brillantscbmuck 
schenken, der Haussobn ebensowenig verzehrbare Luxusgegen- 
stünde wie Objekte von bleibendem Werth schenk weise veräussertP). 
Wohl aber ist das Mindeste, was die Rechtsordnung für einen 
ihrer auf Schenkung bezüglichen Sätze fordert, dass das Ver- 
mögen des Zuwendenden durch die Zuwendung berührt wird, was 
aber nicht nothwendig einerogare de bonis zu sein braucht*), und 
was nicht nothwendig dadurch beseitigt wird, dass dem Ver- 
mögen des Zuwendenden von aussen her infolge der Zuwendung 
ein Zuwachs zu Theil wird, der diese Wirkung der Zuwendung 
wieder ausgleichl*). Fehlt dies, so ist für das Recht die Schenk- 



0 Auch der Umstand, dass der Empfänfcer infolge der an sich sein 
Vermögen vermehrenden Zuwendung auf Grund zufälliger Umstände einen 
diese Wirkung der Zuwendung aufhebenden Ausfall erleidet, hebt das Vor- 
liegen einer Schenkung nicht auf. Vgl unten IV. 4 

*J Auch das Verslatten unentgeltlichen Wohnens ist kein erogare de 
bonis und doch gratis habitare donatio cst. 

*) Vgl. unten IV. 4. 
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unfT nicht vorhanden. Und wie bei Eigrentliumsülierlragiing dieser 
Art. so ist es natürlich auch bei unentgeltlicher Gewiihrung des 
Gebrauchs von Sachen oder Krilften. So lange .sich dies in den 
Grenzen einer das Veriuögen gar nicht oiler in nicht nennens- 
werther Weise berührenden Geliilligkeit hält, wie das Leihen eines 
Buches zum I.esen, das Besorgen eines Briere.s, das Aufliewahren 
einer Suche u. dgl., ist es nicht Thalbesland für irgend eineScheiik- 
ungsfolge'). Gewi.ss kann man an sich sagen: es ist ItegrilTlich 
kein Unterschied, oli ich den einige Tage an meinem Wohnort 
Verweilenden in meinem Gastzimmer aufnehme, während er sonst 
im Gasthof Unterkommen suchen müsste, ob ich während einer 
Reise meine Villa Jemand zu einer Sommerfrische, die er sich 
sonst nicht gönnen könnte, zur Verfügung stelle, oder ob ich 
dem eine Miethwohnung Suchenden in meinem Hause eine sonst 
von mir vermiethele Wohnung unentgelllich aufJahre einräume. 
Aber wie man im S|»rachgebrauch des Lebens wohl das letztere 
als Schenkung bezeichnet, in den andern Fällen hingegen sich 
nur schwer dazu enischliesscu winl, so ist lür die Rechtsordnung 
nur dieses, nicht auch jenes eine Schenkung. Fälle jener Art 
sind trotz des Moments der Unentgeltlichkeit der Verfügung nicht 
gemeint, wenn die Rechtsordnung von Schenkung spricht uud 
sie besonderen Grundsätzen uiilerwirll. 

Wie nun derartige Fälle, obgleich sie Schenkung sind, sich 
ausserhalb der Sphäre des Rechts bewegen, so gilt dies auch von 
zahlreichen anderen Fällen, in denen dem geschenkten Objekt ein 
Vermögeuswerth und der Schenkung ein Einfluss auf das Ver- 
mögen nicht abgesprochen werden kann. Unzähliges wird ge- 
schenkt, indem es faktisch ohne Zuhülfenahme des Rechtes und 
seiner Mittel unenigeltlich gegeben wird. Im älteren römischen 
Recht, wo die formlose Tradition Eigenthum nicht überlrägt, 
koniTiien Schenkungen vor, ohne da.ss man sich der lür die Rechts- 
wirksamkeit derselben erforderlichen Form der mancipatio oder 
in iure cessio bedient: wer wird bei Geburtstags- und Hochzeits- 



’) Man kann mit Seneca de benef. IV 29, der als Voraii.sselzuiig des 
bcneKcium die rei inagniludu anfährt, hier aagen: ({uaedam sunt infra huius 
noniinis mensuraoi. 
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gesehenken, bei den strenae, bei den Geschenken an den Matro- 
nalien unil Saturnalien diese Formen zur Anwendung gebracht 
bubenf*) Es handelt sich hier, wie in zahllosen anderen Fällen, 
um den rein sozialen Lebensverkehr, der von den Formen und 
dem Schutz des Rechts absieht und um den das Recht sich nicht 
kümmert. Wie wären sonst die oft erwähnten Schenkungen von 
Sklaven an den Herrn, vom Huuskind an den Vater möglich, und 
wie könnte bei Schenkungen vom Gewalthaber an den Gewall- 
unterworfenen ein Gegensatz gemacbl werden zwischen Schenk- 
ungen, die in das l’eculium kommen sollen, und anderen Schenk- 
ungent Es ist ein tbatsächliches, nicht ein rechtliches Schenken, 
und mit I. 41 de pecul. 15, 1 kann man sagen: cum eo verbo 
abutimur, factum magis demonstramus quam ad ius civile re- 
ferimus. 

Endlich aber erscheinen auch diejenigen unentgeltlichen 
Zuwendungen, bei denen die Formen und Mittel des Rechtes in 
Anwendung gebracht werden und durch die das Vermögen in 
erheblicher Weise berührt wird, doch nicht sammt und sonders 
für das Recht als Schenkung in dem Sinn, dass sie alle den spe- 
zitischen Schenkungsgrundsälzen unterlägen. Eine Reihe derselben 
bildet eigenartige Geschäftstypen mit eigenem Namen und beson- 
deren Grundsätzen. Das auch ihnen charakteristische Moment 
der Unentgeltlichkeit tles gewährten Vortheils lässt sie zwar dem 
ökonomischen Begriff der Schenkung mit unterfallen, aber dieser 
allgemeine Begriff kommt nicht schlechthin zur Geltung; die 
Schenkung ist Ubergegangen in ein eigenartiges Ge.schäll, dem 
gegenüber der BegrilT der Schenkung als eines rechtlich besonders 
normirten Geschäftes zurOcktrilt und unter Umständen ganz ver- 
schwindet*). So nimmt Depositum und Mandat einerseits, Precari- 



Vgl. z. B. Hartial Epi|^. XIV, V 84, VIII 64 (über Clytiua, der sieben 
bia acht Mal im Jahr seinen Geburtstag feiert), IX K4, Tibull. Eleg. III 1, 1, 
Sueton. Octav. 78, Veapas. 14. 

*) Vgl. Entsch. d. R. G. in Girils. VIII SOh f. : die freigebige Absicht 
kann auch anderen Rechtsgeschäften z. B. Mandat, Depositum, zu Grund 
liegen und auch in anderen Rochtsgeschiften Ausdruck linden, welche für 
sich eine besondere Ursache für das Versprechen oder einen besonderen 

S 



Digitized by Google 




S4 

um, Comniodat, unverzinsliches Darlehen, Legat andererseits zwar 
an dem allgemeinen Charakter der Schenkung Theil, so dass man, 
wenn das gemeinsame Moment der Unentgeltlichkeit ins Auge 
gefasst wird, in allen diesen Fallen wohl sagen kann, es sei das 
donatio quaedam, und dieses Moment ist nicht ohne Einfluss ge- 
wesen auf die rechtliche Ausgestaltung dieser Verhältnisse; aber 
sie sind eben, aus dem allgemeinen Begriff der Schenkung als 
besondere Rechtsfiguren ausgeschiedeu, auf eigene FOsse getreten 
und gehen ihre eigenen rechtlichen Wege; und wenn, nachdem 
dieser Ausscheidungspiozess sich vollzogen hat, der Gesetzgeber 
einen Rechtssatz für Schenkungen aufstellt, so meint er dabei 
jene Fälle regelmässig nicht mit, sondern nur diejenigen Schenk- 
ungen, die, wie man mit I. 6 pr. I. 7 g 1 de supell. leg. 33, tO sagen 
kann, uomen sui generis sepuratim non habent und in aliam spe- 
ciem non cadunt. Was die I. 31 pr. de mort. c. don. 39, 6 in 
Bezug auf den Begriff der mortis causa capio ausspricht: mortis 
causa capitur, cum prnpter mortem alicuius capiendi occasio ob- 
venit, e.xceptis his capiendi tlguris. quae proprio nomine appel- 
lantur. certe eniiu et qui heredilario aut legati aut fldeicommissi 
iure capit, ex inorte alterius nanciscitur capiendi occasioneni, sed 
quia proprio nomine hae species capiendi appellantur, ideo ab hac 
deQuitione separantur, das pa.sst genau auch auf die Schenkung. 
Ist auch das Legat eine donatio quaedam testamento relicta und 
braucht nicht btos der Laie, sondern wohl auch der rechtlich 
Gehildete fUr solche Zuwendung in RQcksicht auf ihre Unentgelt- 
lichkeit den Ausdruck Schenkung, so ist es doch eben nicht 
Schenkung schlechthin, sondern nur donatio quaedam, und Nie- 
mand denkt daran, es nach den Grundsätzen der Schenkung zu 
behandeln. Zwischen Legat einerseits aber und Comraodat und 
ähnlichen Fällen andererseits besteht ein Unterschied. Während 
die Scheidung von Legat und Schenkung eine absolut strenge ist 



Titel für die Erwerbung darstellen. Eine eigentliche Schenkung liegt dann 
nicht vor, wenn für den Erwerb aus Freigebigkeit nucb ein anderer für sich 
bestehender Titel in Betracht koinint, in welchem die freigebige Absicht enl- 
hallen ist: hier bildet den Grund des Anspruchs unmittelbar dieser andere 
Titel und nur mittelbar die Schenkung — Vgl. Schilling Instit. 111 S. 7B6. 
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in liem Sinne, dass jenes für keinen einzigen Sebenkungssatz Raum 
lässt, kann die konkrete (iestalt des Coinmodats der Art sein, dass 
neben den Cniumodatsgrundsätzen auch Sebenkungssätze zur An- 
wendung kommen. Wie Sebenkung in Verbindung mit einem 
onerosen Qe.scbätt auftreten kann, z. B. im Kall des minoris vendere 
donationis causa oder der traditio servi ad manumittendum post 
quinquennium, so kann auch das seiner Natur nach unentgeltliche 
einen besonderen Typus bildende üeschäft eine Verbindung mit 
der Schenkung eingehen und das Oesammtgesehäft als ein nego- 
tium mixtum cum donatione sich charakterisiren: es ist mOglicb, 
dass das konkrete Geschäft neben den Klementen des Commodats 
noch solche enthalt, die zuin Begriff der Schenkung und zur An- 
wendung der Sebenkungssätze ausreicben, dass es zwar Commodat 
ist und dessen Grundsätzen unterliegt, dass aber nicht blos aliquid 
donationis intervenit in dem Sinn, wie es bei jedem Commodat 
wegen der begrifDich nothwendigen Unentgeltlichkeit der Ge- 
brauchsQberlassung der Fall ist, sondern dass wirklich aliqua 
donatio inest in dem Sinn, dass die für Anwendung der Schenk- 
ungsgrundsütze erforderliche Vermögenszuwendung vorliegt, in- 
dem das Resultat fUr das Vermögen dasselbe ist, wie wenn es 
sich um eine reine Schenkung ohne Verbindung tnit einem anderen 
Geschäftstypus bandelt. Ist jenes der Fall beim Commodat eines 
Buches, so ist dieses der Fall beim Commodat einer Mieth Wohn- 
ung. Ob ich Jemand, der eine Wohnung zum Miethpreise von 
1000 Mark jährlich sucht, eine Wohnung, die ich für 1000 Mark 
jährlich zu vermiethen pflege, auf fünf Jahre unentgeltlich ein- 
räume, oder ob ich ihm fünf Jahre lang 1000 Mark für die von 
ihm gemiethete Wohnung gebe, ist im Resultat lUr das beider- 
seitige Vermögen gleich, da dort wie hier 5000 Mark dem einen 
Vermögen entgehen und dem anderen zugeben; nur der Unter- 
schied besteht zwischen beiden Fällen, dass es sich in dem letz- 
teren um reine Schenkung handelt, wobei andere als Schenkungs- 
sätze nicht platzgreifen, während im erslereii das Schenkungs- 
geschäft nicht selbständig für sich auflritt, sondern in einem 
anderen Geschäft darin steckt und darum neben den Schenkungs- 
sätzen auch die Grundsätze des Commodats zur Anwendung kom- 
men, bezüglich mit den gewöhnlichen Commodatsgrundsätzen die 

s* 
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besonderen Sehenkungsgrundsätze sich korabiniren. Ebenso wenn 
ich Jemand ein Darlehen von 100 ÜUO Mark auf 20 Jahre unver- 
zinslich gehe; es steht das im Erfolg für das beiderseitige Ver- 
mögen einer Schenkung des Kapitalwerthes von 1 000 Mark jähr- 
lich ganz gleich. Wenn Planck, Bürg. QB. IIS. 283f. (zu §317 
ZiCf. la) sagt: die Frage, ob der Erlass ktlntliger versprochener 
Zinsen eine Schenkung enthalten könne, sei nach dem BUB. zu 
bejahen, denn der Eria.ss schliesse, als die Befreiung von einer be- 
stehenden Verbindlichkeit begründend, eine Zuwendung in sich, 
wie sie der § 516 fordert, so ist das gewiss zutreflend, aber es 
muss doch gefragt werden: welcher Unterschied besteht zwischen 
dem Fall, wenn ich heule Jemand ein Darlehen von 10000 auf 10 
Jahre gebe zu 4“/o und ihm morgen die Verpflichtung zur Zins- 
zahlung erlas.se, und dem Fall, wenn ich ihm heute ein Darlehen 
von 10000 auf 10 Jahre unverzinslich gebe? Ist der Erfolg der 
beiden Rechtsakte für das beiderseitige Vermögen nicht ganz der 
gleiche? Weshalb soll jenes Schenkung sein, dieses nicht? Soll 
das gerechtfertigt werden durch ilie rein formalistische Erwägung, 
dass dort ein schon erworbenes Recht aufgegeben, hier auf den 
Erwerb eines Rechtes verzichlet wird? Nach I. 2 D. 3, 6 wird 
der Fall: si gratuita pecunia utenda data est dem pecuniam acce- 
pisse gleichbehaudelt; und wie die Zuwendung eines solchen Vor- 
theils als Vermächtniss (1. 108 § 13 de leg. I), so ist sie auch 
als Schenkung möglich'). 

8. Schränkt sich sonach der allgemeine Begriff der Schenkung 
für das Recht insofern ein, als jedenfalls die gar nicht in die 
Sphäre des Rechts fallenden, dann aber auch die zwar rechtlich 
normirten, aber eigenartige Ueschäflstypen bildenden unentgelt- 
lichen Zuwendungen für die Lehre von den Schenkungen nicht 
in Betracht kommen, d. h. dem singulären Schenkungsrecht nicht 
unterliegen, .so entsteht nun die Frage; was hat das Recht über- 



') lieber «inen Fall, wo die unentgeltliche Zuwendung des Gebrauchs- 
werthes der des Kapitalwerthes ganz gleichstehl, vgl. Shakespeare, Coriu- 
lan I 4: Nein, ich verkauf' und geb' es (das Pferd j nicht, doch Euch borg' 
ich's auf fünfzig Jahr. 
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haupt mit der Schenkung ku thun? Wie macht sich eine Zu- 
wendung, die keine ausserhalb ihrer selbst liegende rechtliche 
Wirkung im Gefolge hat, die nicht für den Zuwendenden eine 
vorhandene Rechtspflicht zum Erlöschen, nicht für den Empßnger 
eine Rechlspflicht zur Entstehung bringt, für das Recht bemerk- 
lich? Der Schenker giebt, der Beschenkte nimmt, damit ist die 
Sache erledigt. Ist iustitia die voluntas suum cuique tribuendi 
und steht neben dem neminem laedere als zweites fundamentales 
Rechtsprinzip nur das suum cuique tribuere, so scheint die Schenk- 
ung, bei der der Schenker sein Eigenes dem Beschenkten zuwendet, 
kein Objekt rechtlicher Behandlung; das Recht giebt Jedem das 
Seine, die Liebe Jedem das Meine: was geht es das Recht an, 
wenn die Liebe das Meine giebt und das Ihre nicht sucht? 

Die Triebfeder des wirthschaftlichen Verkehrs ist der Egois- 
mus, die Befriedigung des eigenen materiellen Bedürfnisses; nicht 
einseitige Zuwendung ist das Ziel, sondern gegenseitiger Austausch. 
Insofern liegt die Schenkung als auf einseitige Zuwendung von ' 
Vermögenswerthon gerichtet ausserhalb der normalen Güter- 
beweguiig, sie ist votu wirthschaftlichen Gesichtspunkt, vom Stand- 
punkt der praktischen Interessen ein unwirthschaflliches Geschält 
und darum dem Gebiet des die Ordnung dieser Güterbewegung 
Bufstellenden Rechtes fremd. Ist es auch durchaus zutreffend, 
dass sine dandi et accipiendi beneflcii commercio vis hominum 
vita constat*), indem das menschliche Leben eben nicht blos ein 
rechtliches Leben ist und Unzähliges, dessen der Mensch bedarf, 
Gefälligkeit, Freundlichkeit, Liebe und uneigennütziges Wohlwollen 
der Mitmenschen, voraussetzt, so ist doch der rechtliche Verkehr 
darauf nicht basirt: zwar nicht im Leben, aber in der Oekonomie 
des Rechtes könnte die Schenkung ganz fehlen. 

Und lange Zeit fehlt sie in der That. Auch dann, wenn die 
Parteien die Schenkung aus der Sphäre des einfachen Lebens- 
geschättes zum Rechtsgeschäft erheben durch freiwillige Heran- 
ziehung der Formen, welche die Rechtsordnung zur Herbeiführung 



>) Valer. Max. Hist. V t. 10 g 1 
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rochtswirksamer Vermöpenszuwendung zu Oiebote stellt, wenn sie 
statt der blos thatsächlichen Hingabe der Sache den Rechtsakt 
der EigenthumsUbertragung in der Form der in iure cessio oder 
mancipatio vornehmen, ist die Schenkung als solche dem Rechts- 
gebiet noch fremd. Gewiss hat sie alsdann Bedeutung för das 
Recht, aber die Seite, die sie für das Recht bemerklich macht, ist 
nichts anderes als was ebenso auch bei den Nichtschenkungs- 
geschaften vorliegt: was ihr rechtlichen Charakter giebt, ist die 
Wirkung des EigentbumsUbergangs, und diese Wirkung unter- 
scheidet die Schenkung nicht von dem Fall der entgeltlichen 
EigenthumsUbertragung. Von hier aus Ifisst sich der Begriff der 
Schenkung vollkommen bestreiten mit dem Begriff der Eigenthums- 
obertragung. FUr das Recht kommt nur das üussere Moment, das 
Mittel der Zuwendung, das vermögensrechtliche Geschäft in seiner 
Erscheinung als Akt der EigenthumsUbertragung, der Forderungs- 
begrOndung u. s. w. in Betracht, ohne alle Rücksicht auf den Um- 
stand, dass dieser Akt zum Zweck der Schenkung vorgenommen 
ist. Das, was die Zuwendung gerade zur Schenkung stempelt, ist 
nicht rechtliches Moment, nicht rech tsgeschuft liehe causa, die einen 
unvollständigen Theilwillen zu einem Gesammtwillen ergänzt und 
Element eines Gesammtaktes ist, sondern nur faktiscRes Motiv und 
als solches dem Rechlsgebiet nicht angehfirig. Nur diese äussere 
Seite ins Auge zu fassen ohne Rücksicht auf die zu Grunde liegenden 
materiellen Verhältnisse ist das Prinzip des älteren römischen 
Rechtes. Darum kennt es keine eigene Form fUr die donatio: man 
mu.ss entweder Recht.sakte benutzen, die selbst farblos sind wie die 
in iure cessio und stipulatio, oder Formen verwenden, die ihrer 
Anlage nach ganz anderen Funktionen zu dienen bestimmt sind, 
wie die entgeltlich konstruirte mancipatio Die isolirfe Folge 
dieser Formalakte, der Uebergang des Eigenihums, das Entstehen 
eines Forderung^rechtes kann wohl eine Schenkung bilden, aber 
diese Folge tritt ein, ganz unabhängig davon, ob der dieselbe 
berbeitUhrende Akt zum Zwecke der Schenkung vorgenoramen war. 
Nur die rein negative Seite hat das faktische Motiv der .Schenk- 
ungsabsicht, dass es sich um nichts weiteres handelt, als eben 
um diese Zuwendung, dass eine weitere rechtliche Folge nicht ein- 
tritt: es geht ihr nichts rechtliches voraus und es folgt ihr nichts 
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rechtliches nach, die Zuwendung steht isolirt für sich, ohne 
Verpflichtung des Zuwendeuden und ohne Verpflichtung des Eni- 
pfSngers. 

Erst dadurch wird die Schenkung ein besondres eigenartiges 
Rechtsgeschäft, dass sie von der Rechtsordnung zuni Gegenstand 
der Norniirung gemacht wird von der Seite her, die sie von an- 
deren Zuwendungen unterscheidet, also darum, weil sie eine unent- 
geltliche ist. Um der besonderen Rechtssätze willen, die für die 
schenkwei.se Zuwendung aufgestellt sind, erhält die Schenkung 
rechtliches Interesse und wird aus einem blos sozialen, dem ein- 
fachen Lehensverkehr angehörigen zu einem rechtlichen Begriff. 
Mag die Lex Cincia oder das Verbot unter Ehegatten die erste, 
die unentgeltliche Zuwendung von der Seite der Unentgeltlichkeit 
fassende Bestimmung sein , mit dem ersten dieser Sätze tritt die 
Schenkung als solche auf den Boden des Rechts und wird aus 
einem blos faktischen Motiv zum rechtlich relevanten Moment, 
zur selbständig wirkenden juristischen causa. 

Der Gedanke, dass die Absicht schenkweiser Eigenthums- 
übertragung realisirt werden muss in der dem Wesen der Schenk- 
ung widersprechenden Form der mancipatio, dass also das unent- 
geltliche Zuwendungsgeschäft, wenn es rechtswirksam sein will, 
sich unter die Flügel des entgeltlichen nehmen lassen muss, ist 
bekanntlich kein dem rfimischen Recht eigenthUralicher. Er be- 
ruht auf der noch heutzutag bei Naturvölkern sich findenden An- 
schauung, dass nur das Vorliegen eines Vermfigensinteresses für 
beide Theile im Stande ist, ein rechtlich wirksames Verhältniss 
zu begründen. Der Akt reiner Liberalität erscheint dazu nicht 
als ausreichend. Erst mit erfolgter Gegengabe wird der Wille als 
Rechtswille manifestirt, erst durch Einkleidung des unentgelt- 
lichen Geschäfts in das Gewand des entgeltlichen ist den Parteien 
zura Bewusstsein gebracht, dass es sich um eine nicht ferner von 
der Willkür des Gebers abhängige, sondern unter den Schutz des 
Rechts gestellte Leistung handelt; erst Jetzt ist der Geber bei 
seinem Veräusserungswillen rechtlich behaflet und hat der Em- 
pfänger die rechtliche Garantie des Behaltens. Wie bei den Feuer- 
länderii, so im moslemilischen Recht, wie bei der mancipatio mum- 
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mo uno donationis causa des römischen, so bei dem Launegild- 
gescbäfl des langnbardiscben und der Giwa des nordgenuaoischen 
Rechts. 

Sind es nun erst die besonderen fUr die Schenkung aufge- 
stellten Rechtssfitüe, welche sie zu einem eigenartigen Rechts- 
institut machen, und haben diese besonderen Sätze ihren Grund 
in dem die Zuwendung zur Schenkung stempelnden Moment der 
Unentgeltlichkeit, so ist es vor Allem dieses Element des Gesammt- 
aktes, welches auch auf dem Gebiete des Rechts den Namen der 
Schenkung zu beanspruchen scheint, denn nicht die Zuwendung, 
sondern die Uuentgeltlichkeil giebt dem Akt die Eigenart. Freilich 
ist die Unentgeltlichkeit nichtein tllrsich bestehendes Ding, welches 
neben der Zuwendung eigene reale Existenz hätte. Das konkrete 
Rechtsgeschäft der Schenkung besteht nur in und an der Ver- 
mügenszuwendung, es giebt keine konkrete Schenkung, die nicht 
zugleich EigenthumsQbertraguug, Cession, Sti|mlation u. s. w. 
wäre, wie es keine Eigenschall giebt ohne einen Körper, an dem 
sie haftet. Blosse Schenkungserklärung und Schenkuiigsverein- 
barung ist. so lange nicht aus ihr eine die Vermögenszuwendung 
enthaltende klagbare Forderung entsteht, kein Rechtsgeschätl , 
sondern lediglich vorbereitende und unverbindliche Offenbarung 
des auf Unentgeltlichkeit einer kOnfligen Zuwendung gerichteten 
Willens: ein rechtlich in Betracht kommender Schenkungswille 
existirt nur in der vollzogenen Zuwendung*). Wohl aber lässt 
sich für die theoretische Betrachtung dieses Moment ablösen und 
als Schenkung bezeichnen, um so mehr als die rechtlichen Mittel 
der Zuwendung sehr verschiedenartige sein können, während das 
überall vorhandene, in allem Wechsel der Erscheinung stabile 
Element die Unentgeltlichkeit ist. Daher begreitt es sieh, dass 
man bisweilen von dem Körper, an dem diese Eigenschaft hervor- 
tritt, abstrahirend und die Eigenschalt für sich ins Auge fassend 
von Schenkung spricht, wie wenn das etwas selbständig für sich 
bestehendes wäre, indem man damit die das Moment der Unent- 

*) Frigm. Vat. 266 a; professio donationia apud acta facta, cum neque 
mancipationem, ueque traditinnem subscculam esse-dicas. destiDatiooem potius 
liberalitatis quam effeclum rei aclae cootincL 
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geltlichkeit iler Zuwendung enthaltende Krklllrung bezOglieh Ab- 
rede meint. So sagt man, als wttren das zwei getrennte Akte: ich 
habe geschenkt und gegeben, dnnavi et mancipavi, do donoque, 
donatiunis mancipationisque causa, cessioni atque donationi; so 
wird von donare gesprochen und die Tradition als nachfolgend 
erwähnt, ohne dass dabei an mancipatio oder stipulatio donutionis 
causa gedacht werden müsste*); und wieder in der Verbindung 
traditio oder stipulatio donationis causa, wie in der Wendung: 
die Schenkung erfolgt durch Tradition und Stipulation, tritt die 
Scheidung von traditio und stipulatio einerseits und donatio anderer- 
seits hervor. Und wenn es z. B. in 1. ult. de cur. für. 27, 10 in 
Bezug auf die vom Curator vorgenonimene Verftusserung heisst, 
sie sei gültig, wenn sie ad administrationem negotiorum pertinet, 
hingegen si donationis causa alienet, nequo traditio quiequam 
valebit, und ganz ähnlich in I. 3 § 10 de don. i. v. et u. 24, 1 
in Bezug auf die Schenkung unter Ehegatten: si corpus est quod 
donatur, nec traditio quiequam valet, so ist mit der Bemerkung, 
dass auch die Eigenthumsübertragung nicht gültig sei — d.h. nicht 
bloss die Schenkung, so dass die Eigenthumsübertragung als solche 
doch Besland hätte und nur wegen Ungültigkeit der causa rück- 
gängig gemacht werden künnte — , eben darauf hingewiesen, dass 
Schenkung und Zuwendungsukt verschiedene Wege gehen können, 
also getrennt werden, wie ja zweifellos die in dem einheitlichen 
Schenkungsakt liegenden zwei Seilen verschiedene rechllicheSchick- 
sale haben, die Eigenthumsübertragung gültig, die Schenkung un- 
gültig sein kann. Und wenn die donationis causa vorgenommene 
satio oder inaediflcatio kein Rechtsgeschäft der EigenthumsUber- 
tragung ist, weil der auf diese Wirkung gerichtete Wille nicht zum 
noihwendigen Thulbestund der Rechtsfolge gehört, vielmehr auch 
ohne solchen Willen das Eigenthum übergeht, so liegt doch in der 
satio und inaediflcatio das Rechtsgeschäll der Schenkung, wenn 
der Akt aninio donandi geschehen und dieser animus von dem 
Bereicherten acceptirt ist: der Eigenthumsübergang erfordert nicht 



*) Vgl. z. B. Bruns. Font. Negot. II J, b, I. S7 D. 8, S; Spingenberg, 
Tab. negot. sol. pg. 178, 196. — L. .öS pr. de V. S.; cum dicimus >quod dedi 
aut donavi«, utraque continemus, I. 88 pr. do leg. U. 
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den darauf grerichleten Willen und dessen Annahme, die Schen- 
kung erfordert die Uebereinstimmung hinsichtlich der causa 
donandi, Zuwendungsakt und Schenkung sind geschieden. 

9. Wie bei jedem vermOgensrechtlichen Geschäft wirft sich 
bei der Schenkung eine doppelte Frage auf. Einmal nach der 
unmittelbaren Geschäftswirkung, die als der zunächst in die 
Augen springende formale Zweck des betreffenden Rechtsakts, 
der Tradition, Stipulation, Gession, erscheint und in einer Aender- 
ung der spezifischen Verraiigensverhältnisse d. b. des Vermögens 
in seiner konkreten Erscheinung als einer bestimmten Summe 
von einzelnen Rechten besteht, in Uebertragung des Eigentbums, 
Konstituirnng eines ius in re, Begründung oder Uebertragung 
einer Forderung, Erlöschen eines dinglichen oder obligatorischen 
Rechts. Sodann nach dem durch das Geschäft weiter verfolgten 
materiellen oder wirthschaftlichen Zweck, der sich, wenn reali- 
sirt, als die Ober jene unmittelbare nächste Wirkung des Akts 
hinausgehende mittelbare Wirkung auf das Vermögen in seinem 
ökonomischen Werthbestand, als Werthsumme, charakterisirt, 
und für deren Herbeiführung ilie Herbeiführung jener nur das 
Mittel ist. Dieser materielle Zweck, mit dem Einfluss der Zu- 
wendung auf den Gesammtbestand des Vermögens, ist die causa 
im technischen Sinn. Man darf dabei nicht an alle möglichen 
Zwecke und Absichten denken, die zum Abschlüsse eines Rechts- 
geschäfts bewegen, sondern nur an den Zweck, der Aufschluss 
giebt über die Frage, ob und inwiefern die nächste Wirkung des 
Rechtsakts ihre Ausgleichung findet in einer Gegenwirkung, 
durch welche der spezifischen Vermögensänderung die Wirkung 
einer ökonomischen Beeinflussung des Gesammtwerthes des Ver- 
mögens genommen wird, indem jener eine zweite spezifische 
Aenderung gegenübersteht, z. B. das Vermögen des das Eigen- 
thum einer Sache llebertragenden von einer ihm obliegenden 
Verbindli(!hkeit befreit wird oder an Stelle des Rechtes an der 
hingegebenen Sache die Forderung auf Rückgabe derselben tritt 
(causa solvendi und credendi), oder aber ob die spezifische Ver- 
mögensänderung zugleich eine solche im ökonomischen Sinn nach 
sich zieht, und der Verlust bezüglich Erwerb des einzelnen Ver- 
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nidgensrcchts zugleich eine Minderung bezüglich Mehrung des 
Gesainratvermögens enthält, indem es hier bei der einen spezi- 
fischen Vermi'igensänderung sein Bewenden hat, z. B. die Hingabe 
der Sache zu Eigenthum von einer weiteren rechtlichen Folge 
nicht begleitet ist (causa donandi). 

Die Frage nach der causa ist nicht auf psychologischem 
Gebiet zu liisen '). Die Vornahme eines Rechtsgeschätls kann 
psychologisch ein sehr komplizirter Akt sein, und es kann bei 
dem Entschlüsse zu seiner Vornahme eine Reihe von Gründen mit- 
gewirkt haben und mithin die Verfolgung einer Reihe von Zwecken 
ins Auge gefasst sein. Viele ilieser Zwecke, sofern sie nicht etwa 
durch Parteiberedung zum Inhalt iles Rechtsgeschäfts gemacht 
werden, sind ohne allen Einfluss auf dessen juristischeGcstaltung; 
rechtlich relevante causa ist nur derjenige Zweck, der den wirth- 
schattlichen tlharakter des Geschäfts bestimmt und demselben ein 
besonderes rechtliches Gepräge giebt. Ich übertrage das Eigen- 
thum an einem Grundstück zu dem Zweck, um das Aequivalent 
in Geld dafür zu haben, ich will das Geld haben, um es als Dar- 
lehen geben zu kennen und dadurch einem Freund die Erricht- 
ung eines Handelsgeschäfts zu ermöglichen; oder ich gebe Geld, 
um ein Grundstück dafür zu erwerben, ich will das Grundstück 
erwerben, um es selbst zu behalten, um mir nicht die Aussicht 
von einem andern Grundstück aus verbauen zu lassen, um mir 
eine von Grundbesitz abhängige Stellung zu verschaffen, um es 
als Dos zu geben, um es zu verechenken, um es weiter zu ver- 
kaufen. Von allen diesen Zwecken ist nur der von rechtlicher Be- 
deutung, dass ich das Eigenthum weggebe, um ein Aequivalent 
dagegen zu erhalten, oder so, dass ich ein Aequivalent dafür er- 
halten will; nur dieser, nicht die dahinter liegende weitere Reihe 
von Zwecken, ist die causa der Kigeuthumsübertragung. Darum 
darf man aber nicht mit Windscheid (Fand. § 365 A. 4) von 
erster Absicht sprechen, denn das ist die causa keineswegs immer. 
Der erste und nächste Zweck, den ich beim Verkauf einer 



Dass ron einer Aufzählung der reichhaltigen Litteratur flher diese 
Frage Abstand genommen ist, wird nicht als Mangel empfunden werden. 
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Sache verfolge, braucht durchaus nicht der zu sein, dass ich 
das Geld haben will, ich kann vielmehr in erster Linie be- 
stimmt sein durch die Absicht die Sache los zu werden, aber 
ich will es nicht ohne Geld dalUr zu erlangen; ich kann ein 
Darlehen geben, nicht, um eine Forderung auf Rückgabe zu er- 
werben, sondern um einem Freund aus der Noth zu helfen, nur 
will ich es nicht, ohne ihn zur Restitution zu verpflichten. Bios 
dieser Zweck gehört zum begriffsmassigen Inhalt; alle die an- 
deren möglichen Zwecke liegen ausserhalb des Geschäfts und be- 
einflussen seinen rechtlichen Charakter nicht : das Geschäft, wo- 
durch ich eine Sache gegen Geld erwerbe, bleibt dasselbe, mag 
ich es schliessen, um das Erworbene für mich zu behalten oder 
weilerzuverkaufen, als Dos zu geben, zu verschenken. Natürlich 
ist damit nicht gesagt, dass nicht neben oder hinter dem einen 
begrifflichen Zweck, der die causa dieses Geschäfts bildet, noch 
ein anderer rechtlich relevanter Zweck als causa stehen könnte, 
aber dann handelt es sich eben auch um ein zweites Rechtsge- 
schäft. Ich übertrage Eigenthum an den Mann dotis causa; für 
dieses Geschäfl der Dosbestellung ist es im Allgemeinen gleich- 
gültig, wodurch ich ilazu bewogen bin; thue ich es aber um der 
gesetzlichen Dotatiouspflicht zu genügen, so steht neben dem 
Rechtsgeschäft der Dosbestellung das der Zahlung. Ich gebe ein 
Darlehen in Befolgung einer mir als Erben vom Testator ge- 
machten Auflage: die Leistung erfolgt zugleich credendi und 
solvendi causa. Ich übernehme die Verpflichtung eines Schuldners 
durch Rechtsgeschäft mit seinem Gläubiger, um diesen zu sichern: 
für das Rechtsgeschäll der Intercession sind meine weiteren Ab- 
sichten irrelevant, aber meine weitere Absicht kann nach einer 
andern Richtung hin causa sein, denn wenn ich die Schuld über- 
nehme, um zugleich dem Schuldner damil eine unentgeltliche 
Vermögenszuweudung zu machen, so steht neben dem Rechtsge- 
schäft der Intercession das der Schenkung. 

Wenn man die cau.sa schlechthin als den durch den ver- 
mögensrechtlichen Akt zu erreichenden Zweck bezeichnet, so er- 
weckt das leicht die falsche Vorstellung, als wäre der Rechtsakt 
etwas für sich bestehendes und sein Inhalt lediglich auf Erzeugung 
der speziQsch juristischen Wirkung der Eigeuthumsübertragung, 
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ForderungsbegrUndungr u. s. w. gerichtet, so dass die causa ausser- 
halb des Geschäftes läge und auf die Bedeutung eines blossen 
Motives für die Vornahme desselben herabgedrückt wäre. Das kann 
nun allerdings unter Umständen durch die Rechtsordnung bestimmt 
sein, insofern als dem äusseren Mittel der Vermligenszuwendung 
zunächst rechtlicheSelbständigkeitverliehen wird durchAbstraktion 
von der Frage nach ihrem Einfluss auf den ökonomischen Bestand 
des Vermögens. Bei solcher Loslösung der spezillsch juristischen 
Wirkung aus ihrer natürlichen Verbindung mit der causa ist der 
Rechlsbeslanddes Geschäftes nicht abhängig von derVerwirklichung 
der auch hier nothwendig vorhandenen causa, aber es liegt in ihm 
nur ein Theilwille vor, der erst durch die causale Seite seine Ver- 
vollständigung erhält. Der Grund des Wollens des die spezifische 
Vermögensänderung herbeiführenden Aktes ist das Wollen des 
Zweckes: jenes wie dieses Wollen ist nur ein Stück und Element 
des Gesammtgeschäfles, wie es im Leben allein vorkommt, und nur 
durch Zusaminenfassen der beiden Seiten wird der Charakter des 
Geschäftes vollständig bestimmt. Bei den konkreten Geschäften des 
Lebens ist die eine ohne die andere nicht denkbar, beide bilden eine 
untrennbare Einheit. Es giebt keine Eigen thumsObertragung,Cession, 
Stipulation, die nicht zugleich dem Zwecke der Tilgung einer Schuld, 
der Dotirung, der Vornahme einer Liberalität diente, und von Seife 
des Zwecks ange.sehen Zahlung, Dosbestellung, Schenkung wäre, 
wie es andererseits keine Zahlung, Dotirung, Schenkung giebt, die 
nicht einesjener formellen Mittel der Vermögenszuwendung bedürlle, 
und von Seite des zur Erreichung dieses Zwecks angewandten Mittels 
angesehen EigenthumsUbertragung, Cession, Stipulation wäre. Ge- 
rade in dem Umstand, dass der auf<lie spezifisch juristische Wirkung 
gerichtete Wille ein erst in der causa seine Ergänzung findender 
Theilwille ist, liegt der Unterschied von causa und Motiv. Beide 
sind Grund und Zweck, aber Motiv ist der mit dem Gesammtge- 
schäft, in seiner Verbindung von formaler und causaler Seite, ver- 
folgte Zweck, der ausserhalb des Geschäftes liegt, camsa ist der mit 
der formalen Seite des Geschäftes verfolgte, die andere Seite des 
Gesammtgeschättes bildende Zweck. Die causa bezeichnet den Grund 
des Wollens der juristischen Seite des Gesammtaktes, das Motiv den 
Grund des Wollens des Gesammtaktes. Das Motiv beeinflusst den 
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Charakter des Gesaninitaktes nicht, die causa giebt ihm erst sein be- 
sonderes Geprfige. 

Die Zerlegung des im Leben nur einheitlich verkommenden 
Gesammtthatbestands in Zuwendung und causa, Mittel und Zweck, 
formale und causale, juristische und wirthschal'tliche Seite ist 
überall da geboten, wo gewisse Rechtsfolgen des Gesammtakts 
nur von dem Vorliegen einzelner Bestandtheile desselben abhKngig 
sind: die abstrahirende Rechtswissenschaft hat dann das Interesse, 
aus den ihrem Gesammlthatbesland nach verschiedenen Erschei- 
nungen des Lebens, die nur nach der einen Seite hin Qberein- 
stimmen , diesen gemeinsamen Bestandtbeil herauszuheben, um 
diejenigen Regeln an ihn anzuknUpfen, die für alle verschiedenen 
Gesammtthatbestfinde gelten, soweit sie eben den gleichen Bestand- 
theil aufweisen. Die Frage, ob die Schenkung ein konkretes Ge- 
schäft oder ein allgemeiner Charakter sei, ist eine schiefe: die 
Schenkung ist beides. Die einzelne im Leben vorkommende Schen- 
kung ist immer ein konkretes Geschäft, das beide Seilen enthält: 
sie ist EigenthurosUbertragung oder sonstige Vermögenszuwen- 
dung, durch die nicht blos das ihren Gegenstand bildende Ver- 
mögensstUck in das Vermögen des Emplängers übertragen, sondern 
infolge Fehlens eines dafür gewährten Aequivalents zugleich dessen 
Vermögen auf Kosten des Gebers vermehrt wird — nicht anders 
wie das Darlehen ein konkretes Geschält mit beiden Seiten ist, 
wobei die EigenthumsUbertraguug mit der das ökonomische Gleich- 
gewicht herslelleuden Wirkung der Entstehung einer Verpflichtung 
zur Rückgabe verbunden ist. Wie es im Naturleben nur konkrete 
Pferde, Hunde u. s. w. giebl, und das einzelne Thier nur in der 
Gesammlheit aller seiner Eigenschaften existirt, so kennt das 
Rechtsleben nur konkrete Kauf-, Darlehens-, Schenkungsgeschälle. 
Aber wie die wi.ssenschallliche Betrachtung der Natur in der 
Fülle der verschiedenartigen Einzelerscheinungen die gemein- 
samen Merkmale aulUndet und daraus den BegriO' Pferd u. s. w. 
bildet, so betont die Rechtswissenschaft einerseits gegenüber den 
verschiedenen Formen einer spezitischen Aenderung des Ver- 
mögensstandes den einheitlichen Charakter, den sie durch die Ge- 
meinsamkeit des wirth.schattlichen Zweckes erhalten, wie anderer- 
seits gegenüber den verschiedenen wirlbschafllichen Zwecken den 
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einheitlichen Charakter, der durch die IdentiUit des zu ihrer Er- 
reichung angewandten Juristischen Mechanismus' gegeben ist. Bei 
diesen neutralen oder Gattungsgescbäften — wo nicht wie bei den 
Spezial- oder Causalgeschäften, wie Kauf, Miethe, Darlehen, das 
Geschäft schon seiner juristischen Konstruction nach eine be- 
stimmte causa aufweist und die causa, mit einem bestimmten 
formaien Charakter in nothwendiger Verbindung siebend, begi’iOs- 
mässig zum Inhalt des Geschäftes gebärt, so dass das Geschäft 
dieses bestimmte Geschätt eben nur dann ist, wenn es gerade diese 
causa aufweist — ist eine begriffsnothwendige Verbindung von 
causa und juristischem Mittei nicht vorhanden. Es sind einerseits 
Geschäfte, die in ihrer juristischen Wirkung der Erzeugung oder 
Aufhebung von Rechten von einer speziellen causa unabhängig 
sind und darum, obgleich sie im konkreten Fall nur einer be- 
stimmten causa dienen, doch verschiedenen causae zu dienen im 
Stande sind und, mit verschiedenen causaesich kombinirend, mannig- 
fache Gesammtthatbestände bilden können. Auf der anderen Seite 
giebt es materielle Zwecke, deren Realisirung in verschiedenen 
Formen der Vermögenszuwendung möglich ist und deren mannig- 
fache Verbindung mit verschiedenen formalen Akten wieder ver- 
schiedene Gesammtgeschäfte ergiebt. So einerseits Hingabe zu 
Eigenihum zum Zweck der Schenkung, Hingabe zu Kigentbum 
zum Zweck der Dotirung, Hingabe zu Eigenihum zum Zweck des 
Vergleiches, Hingabe zu Eigenthum zum Zweck der Erfüllung 
einer Verbindlichkeit, Hingabe zu Eigenihum zum Zweck des 
Darlehens, oder Uebertragung einer Forderung zum Zweck der 
Schenkung, Dotirung, Erfüllung einer Verbindlichkeit u. s. w.; 
andererseits Hingabe von Eigenthum zum Zweck der Schenkung, 
Uebertragung einer Forderung zum Zweck der Schenkung, Be- 
gründung einer Forderung zum Zweck der Schenkung, oder Hin- 
gabe von Eigentbum zum Zweck der Dotirung, Uebertragung 
einer Forderung zum Zweck der Dotirung, Begründung einer 
Forderung zum Zweck der Dotirung u. s. w. In der ersten Reihe 
ist das aus der Verschiedenheit der Einzelerscheinungen sich 
bervorhebcnde gemeinsame Moment, dass es sich um Eigenthums- 
übertragung, um Forderungsüberlragung, um Forderungsbegrün- 
dung handelt; in der zweiten Reihe ist es das Moment, dass der 
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Empf^ngrer die Zuwendung unentgeltlich erbfilt, dass er sie als 
Dos, dass er sie llir das Abstehen von einem Anspruch hat. Aus 
der ersten Reihe entnehmen wir die formuleu Typen Eigenthuins- 
Ubertragung, Cession, Stipulation, deren Grundsätze, unbeeinflusst 
von dem durch sie zu erreichenden Zweck, überall gleiebmässig 
zur Anwendung kommen und sich darstclien lassen ohne Rück- 
sicht darauf, ob jene Akte solvendi causa, dotis conslituendae 
causa, donandi causa, transaclionis causa erfolgen, wenn sie auch 
im Leben nie ohne solchen Zweck Vorkommen; aus der zweiten 
ergeben sich die materiellen Typen Schenkung, Dosbestellung, 
Vergleich, deren Grundsätze unabhängig sind von dem zur Er- 
reichung dieser Zwecke angewandten Mittel, die eben nur durch 
die Identität des Zweckes zu einheitlichen Gruppen zusammenge- 
schlossen sind und die eine gesonderte wissenschaftliche Behand- 
lung gestatten, ja fordern, ohne Rücksicht auf das formale Mittel, 
durch welches sie im einzelnen Fall realisirt werden, wenn auch 
ohne solches die Realisirung des Zweckes nicht möglich ist. Jeder 
dieser Gesammtthatbestände, der nicht in Bezug auf beide Seiten, 
die formale wie die causale, mit der anderen übereinstimmt, ist 
von dem anderen verschieden und unterliegt anderer rechtlicher 
Behandlung: für die Eigenthumsübertragung zum Zweck der 
Schenkung gelten andere Grundsätze als ttlr die Eigenthumsüber- 
trngung zum Zweck der Dotirung, lUr die Schenkung durch Eigen- 
thumsUbertragnng andere Grundsätze als für die Schenkung durch 
Cession. Wenn nun aber für verschiedenartige Thatbestände, 
z. B. Cession zum Zweck der Schenkung oder der Do.sbestellung, 
Schenkung oder Dosbestellung durch Tradition, trotz ihrer Ver- 
schiedenheit gleichmässig gewisse Rechtssätze zur Anwendung 
kommen, die ihren Grund in dem in jenen Gesammtthatbestäuden 
vorhandenen gleichartigen Bestandtheil haben — z. B. darin, dass 
e.s sich bei Schenkung durch Eigenthumsübertragung wie bei 
Dotirung durch Eigenthumsübertragung gleichmässig um Eigen- 
thumsUbertragung handelt, oder darin, dass der Fall der Schenk- 
ung durch Eigenthumsübertragung und der Fall der Schenkung 
durch Cession den gemeinsamen Bestandtheil der Schenkung auf- 
weisen — , und die eben darum nicht gelten, wo solche Ueber- 
einstimmuug fehlt, so schliessen sich die in den verschiedenen 
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ThatbesUinilen gleichtnässig vorhandenen Elemente (Tradition , 
Cession — Schenkung, Uolirung) zu besonderen rechtlich relevanten 
Begriffen und Gruppen zusammen. Die Identität des Zweckes 
und der darauf beruhenden Kechtsslitze begründet solchen Zu- 
sammenschluss ebenso wio die Identität des juristischen Mittels 
und die durch sie gegebene Gleichheit der Rechtsfolgen. Der 
Rechtssalz, dass eine geschenkte Sache wegen Undankes zurQck- 
gefordert werden kann, hat seinen Grund nicht darin, dass es 
sich in dem konkreten Schenkung.sgescbäft um Eigenthumsüber- 
tragung handelt, sondern darin, dass die Eigenthumsübertragung 
eine schenkweise ist; er gilt daher ebenso, wenn ilas konkrete 
Geschält ein anderes Mittel der Zuwendung, aber doch das Moment 
der Unentgeltlichkeit aufweist, z. B. bei scheukweiser Cession, bei 
schenkweiser Liberirung von einer Schuld; der Rechtssatz, dass 
bei einer donationis causa vorgeuommenen Cession der Erwerber 
ein sicheres Recht erst mit der Denuuciation bekommt, hat keinen 
Zusammenhang damit, dass die Cession eine scbenkweise ist, sondern 
dass es sich um Zuwendung eines Forderungsrecbtes durch das 
Mittel der Cession handelt, er gilt daher ebc-nso, wenn das kon- 
krete Geschält einen anderen Zweck durch das gleiche Mittel der 
Cession verfolgt, z. B. bei Cession zum Zweck der Uo.sbesteiluug, 
des Vergleiches, der Zahlung. 

Wie man, blos das juristische Mittel ins Auge fassend, unter 
Abstraktion von dem Zweck, von Tradition, Cession u. s. w. spricht 
und damit die ganze Reihe von causal verschiedenen Geschäften 
umfasst, die in der gleichen juristischen Form der Vermögens- 
Zuwendung Vorkommen, so spricht man in Hinblick auf den Zweck, 
unter Abstraktion von ilem ihn realisirenden Mittel, von Schenk- 
ung. Dosbestellung, Zahlung u. s. w., und meint damit die ganze 
Reihe von formal verschiedenen Geschäften, die in Verbindung 
mit diesem Zweck auflreten. So wenig jene zum Ausdruck bringen, 
welches der ihnen nolhwendig zu Grund liegende und das Geschäft 
erst zu einem vollständigen machende Zweck ist, so wenig lassen 
diese erkennen, welches das für die Erreichung des Zweckes un- 
entbehrliche Mittel ist. Beide geben nicht das volle Bild des Ge- 
schäfts. wie es im Leben vorkommt, sondern nur einen Ausschnitt, 
ein Stück desselben. Aber weil sich an dieses in verschiedenen 

4 
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Gesamnitthalbesttlndea gleicbmtissig sich nndende Stück bcsoodere 
Rechtsfolgen knüpfen, die ohne Rücksicht darauf, mit welchem 
anderen dasselbe zum Vollgeschäfl ergänzenden Stücke es eine 
Verbindung eiugcht, lür das Gcsammtgeschäll gellen, so erscheint 
der abstrahirenden Betrachtung dieses Stück des Gesammtlhat- 
bestands als ein selbständiges und unter einer besonderen Kategorie 
darzustellendes Geschäft. 

Ist sonach auch das einzelne im Leben vorkomraende Schenk- 
ungsgeschäft wie jedes andere stets ein konkretes Geschält, welches 
nur in der Verbindung der formalen und causalen Seile existirt, 
so liegt doch eben allen ihrem Gesummtthatbesta'nd nach ver- 
schiedenen Schenkungsgeschüflen, der schenkweisen Eigentbums- 
überlragung, Cession, Stipulation, Liberation, das gemeinsame 
Moment der causa donandi zu Grund, und diese gemeinsame Grund- 
lage hat bei allen verschiedenen Schenkungsgeschäfleti gleich- 
inässig den Eintritt derjenigen Rechtssälze zur Folge, die nicht 
auf der spezifisch juristischen Gestalt der VermCigenszuwendung, 
sondern auf der materiellen causa donandi beruhen. Insofern ist 
ilie Schenkung ein allgemeiner Charakter, aber nicht anders als 
dies bei IJosbestellung, Zahlung, Vergleich, Inlerce-ssion u. a. auch 
der Falt ist 

10 . Der Name Schenkung wie donatio bezeichnet nun sowohl 
das Gesammtgeschäfl der unentgeltlichen Vermligenszuwendung 
wie dessen causalen Bestandtheil. Spricht man von Schenkung 
schlechthin, so lässt man dahin gestellt, in welcher der ver- 
schiedenen möglichen Formen die Zuwendung statttindet, und be- 
tont nur das Moment ihrer Unentgeltlichkeit; will man die beiden 
in dem Gesammlgescbält enihallenen Seiten, die formale und 
causale, gesondert hervorheben, so spricht man, von jener aus- 
gehend, von V^ermögenszuweudung zum Zweck der Schenkung, 
bezüglich konkret von Tradition, Stipulation, Cession donationis 
causa, oder, den Zweck in den Vordergrund stellend, von Schen- 
kung unter Angabe des denselben realisirenden konkreten Mittels, 
von Schenkung durch Tradition, Stipulation, Cession, während 
von Schenkung allgemein durch Vermögenszuwendung nicht ge- 
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sprechen wird, weil Schenkung anders als durch Vermhgens- 
zuwendung nicht möglich ist‘). 

Uns erscheint die die verschiedenartigen formellen juristi- 
schen Akte in sich begreifende Bezeichnung V'ermOgenszuwendung 
zuin Zwecke der Schenkung als ebenso natürlich, wie dass der 
Name Schenkung die verschiedensten Arten und Formen der Zu- 
wendung umfasst. Es ist das aber keineswegs der ursprüngliche 
Standpunkt des Rechtes, welches seinerseits auch hier wieder dem 
Sprachgebrauch des Lebens folgt. Während das causale Moment 
der Unentgeltlichkeit in allem Wechsel der Zeit seinem Wesen 
nach dasselbe geblieben ist, hat von Seiten des Mittels der Be- 
griff der Schenkung eine geschichtliche Entwicklung erfahren. 

V^on Haus aus ist Schenkung unentgeltliche Eigenthums- 
übertragung. Noch heutzutag denken wir bei Schenkung in erster 
Linie an diesen Falt, der überall und allezeit der wichtigste und 
häufigste Fall aller Sclymkungsgcschäfle ist. Und wie überall, 
so ist auch bei den Römern der Begriff der Schenkung ursprUng- 
. lieh auf diesen Fall beschränkt: Schenkung ist Sachschenkung, 
die Schenkungscausa schliesst sich mit der juristischen Form der 
Eigenthumsübertragung nothwendig zusammen, donare ist dono 
dare. Der ticdanke, dass der Schenkungszweck nicht blos durch 
Eigenthumsübertragung, sondern durch die verschiedenen Mittel 
der Vermögenszuwendung erreicht werden kann, ist der älteren 
Zeit fremd: erst später werden die für den Fall der unmittel- 
baren Hingabe der Sache zu detlnitivem Haben ausgebildeten 
Rechtssätze übertrugen auf andere Vermögenszuwendungen, aut 
unentgeltliche Ueberlragung des Uebrauchswerths von Kapital 
und Arbeit wie auf Versprechen der Zuwendung von Eigenthum 
und anderen Vermögcnsvortheilen. Wir haben hier eine ähnliche 
Entwicklung vor uns wie beim Legat. Legat ist ursprünglich 
Form der Zuwendung und causa zugleich, indem die letztwillige 
Zuwendung von Vermögenswerthen zunächst nur als lucrutiva 



Die Wendung; Zuwendung, Tradition u. 8. w. durch Schenkung 
ist inkorrekt, denn Schenkung ist nicht das Mittel der Zuwendung. Vgl. unten 
S. 70. Anm. 

4* 
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causa erscheint; später löst sich diese nolhwendige Verbinilung 
und die Form des Legats wird wie z. B. beim legatiira debiti auch 
zu anderen Zwecken verwandt, so dass fQr den Begriff des Legats 
die Form in den Vordergrund tritt. So ist auch Schenkung von 
Haus aus zugleich causa und Form der Zuwendung, indem der 
Schenkungszweck nur verwirklicht werden kann durch sofortige 
definitive Hingabe zu Eigen thum; späler kann der gleiche materielle 
Zweck auch durch andere Formen der Vermögenszuwendung er- 
reicht werden, so dass für den Begriff der Schenkung das causale 
Moment das Uebergewicht erhält. 

Dass in der älteren Zeit die Schenkung nur in der Form 
der EigenthumsUbertragung auflritt, ist nicht aulTallend. Alles 
Recht steht in seinem ersten Eniwicklungsstadium im Banne der 
Sinnlichkeit. Als öüter erscheinen nur körperliche Sachen, Ver- 
mögen ist identisch mit Eigenlhum, Minderung des Vermögens 
ist Weggabe einer Sache, Mehrung des Vermögens Erwerben des 
Eigenthuins an einer Sache; in der (iUterbeweguug steht das 
Realisirungsgeschäll, welches sofort das definitive Rechlsverhältniss ^ 
verwirklicht, irn Vordergrund, der Verkehr ist auf die (iegenwart 
gestellt, es giebt nur Baar Verträge. Wie Kauf ursprünglich Sach- 
kauf ist unil Saclikauf sofortiges Hingelien der körperlichen Sache 
gegen Beben des Aequivalents in Geld, so ist Schenkung Geben 
der körperlichen Sache zu deflnilivciu Haben ohne Aequi valent: 
dem venum dare*) correspondirl das donum oder dono dare, dem 
vendere das doiiare; bei beiden handelt es sich um sofortiges 
Leisten, dort von beiden Seiten, hier von der einen allein*). So 
wenig der Kauf ursprünglich auf andere als körperliche Objekte 



‘) Mommsen, Köm. Slaatsrecht II 1S2: die klare' Etymologie fordert 
als Grundliedcutung zwingend die Eigentliumsübertraguag. Derselbe 
in Zeitschr. der Sairignyatirtung VI 26S. 

“J In der auf die spötliscbe Krage des C. Cento: quid fers, Ciaciole? 
schlagfertig erlbeilten Antwort des Ciucius: ut emas, Cai, si uti velis (Cic. 
de orat. II 71, tritt dieser UegetisaU und damit der Begiff der ron 

der I.ex Cincia getroffenen Schenkung scharf hervor: dem Kaufen als Er- 
werb der Sache gegen Enigcit ist das (ieschenkterhalten als Erwerb der 
Sache ohne Entgelt gegcnübergestellt. 
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sich bezieht und als blosses Versprechen, gegen Aequivalent zu 
geben, vorkoninit, so wenig ist Schenkung unentgeltliche Ge- 
wfihrung anderer Vortheile und blosse Zusage für die Zukunft. 
Und wenn es, was den letzteren Punkt betrifft, ein Fortschritt ist, 
dass der Verkehr sich von den Fesseln der Gegenwart und von 
den Voraussetzungen momentanen Habens und Könnens befreit, 
dass neben die Verträge mit sofortiger Auslllhrung die Wirksam- 
keit des auf die Zukunft gestellten Versprechens tritt, so ist das, 
was ein Postulat des fortgeschrittenen Verkehrs ist, auf dem Ge- 
biet der Schenkung nicht blos kein üedörfniss, sondern scheint 
sogar dem Wesen der Schenkung zu widersprechen. Der animus j 
donandi ist naturgeniäss ein auf die Gegenwart gerichteter Wille, i 
der sich in sofort vollzogener Zuwendung raanifestirt. Die blosse 
nicht von Hingabe der Sache begleitete Schenkungserklürung ist 
keine Schenkung, sondern destinationem potius liberalitatis quam 
effectum rei actae continet (s. oben S. 40 Anm.); wer schenkt, der 
sagt, ich gebe, nicht, ich werde geben"), Schenkung ist Ver- 
äusserung, nicht Verpflichtung. Dass der Schenker sich dem Be- 
schenkten verpflichte und dem Zwang des Rechtes ausgesetzt sein 
solle, der ihn unter Umständen in sklavische Abhängigkeit von 
dem Empfönger der Wohllhal bringt, ist ein Gedanke, der jedem 
Recht in seiner Jugendzeit fremd ist*): in den germanischen 
Rechten*) wie im römischen Recht ist Schenkungsversprechen 
kein Rcchtsgrund für den Anspruch auf Leistung des Zugesagten, 
Schenkungsvertrag und Schenkungsvollzug fallen zusammen, 
donner et reteuir ne vaut. Und als im römischen Recht eine 
Schenkung auch in Form des Versprechens möglich geworden, 

") Das praesens praesenti dat gilt mehr noch als fflr die mortis causa 
donatio, in deren Begriff doch ein Verstellen auf die ungewisse Zukunft 
liegt, für die unter Lebenden. 

*} Hotomann, Disput de donat omn. gener. Op. Tom. I P. II pg. 
136 d hält noch für das spätere Recht eine solche Verpflichtung für dem 
Wesen der Schenkung suwiderlaufcnd, denn dieses bestehe darin, dass die 
Zuwendung liberalitcr fit et non ab invito et iure obligationis coacto extur- 
queatur; die dafür angeführten I. 43 D. 39, 6 I. 29 pr. D. 39, S I. 10, C. 8, 34 
beweisen freilich nichts. 

Vgl. dazu u. A. Schlossmann, Jahrb. für Dogm. Bd. 27, S. 51 ff. 
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also eine Verpflichtung des Schenkers anerkannt war, wird diese 
Verpflichtung doch nicht der aus anderen Rechtsgründen ent- 
standenen vollständig gleich geachtet, sondern in Gegensatz ge- 
bracht zum verum debitum (1. 49 de re iud. 42. 1.) und in mannig- 
fachen Beziehungen milder behandelt. 

An Belegen dafür, dass in den Quellen des römischen Rechtes 
bei Schenkung in erster Linie an sofortige Eigenthumsüberlrag- 
ung gedacht ist, fehlt es nicht. Nicht nur kann in zahllosen 
Stellen unter donatio nichts anderes als dies verstanden werden, 
sondern es wird auch vielfach dare und tradere geradezu für 
donare genommen und zwischen dare und donare als gleichwer- 
thigen Ausdrücken abgewcchselt*), indem offenbar, wenn venura 
dare soforliges Geben gegen Aequivalent ist, dare ohne den Zu- 
satz von venum genügend als Geben ohne Aequivalent d. h. als 
Schenkung charakterisirl ist; ja es wird sogar umgekehrt donare 
im Sinn von dare und tradere gebraucht*). Und diese Identität 



>) Vgl. i. B. 1. 2 g S7 D. 1, 2; I. 17 g 1. D. 42. 8; 1. 18 § 1, h. 1.; 

l. 88 pr. D. 24, 1 ; 1. 2 g 7 h. t. ; 1. 20 D. 1 1, 1 ; 1. 8 g 9 D. 23, S. 

*) So zweifellos Papian TiL 23, wo es in Bezug auf die mit retentio 
ususfructus vorgenomniene Schenkung heisst: usufructuarias donationes sine 
traditione constare, quia ususfructus pro donatione compulatur. Sn 
auch Petri Exc. leg. Roman. II cp. 1, wo unter der Huhrik de qualitate 
donationia von dem dare ob honestam causam (veluti ut detur vel fiat ali- 
quid) und oh turpem causam (veluti si furi do aliquid, ut quod abstulit 

mihi reddat) gehandelt wird, und cap. 4 de donatione alienae rei, wo nicht 

von Schenkung die Rede ist, sondern von Hingabe einer fremden Sache 
zu Pfand und der deshalb dem GUubiger zustehendeu actio pigneraticia con- 
traria, sowie IV cp, 29 de donatione propter tinem, welches sich mit dem 
Kall heschäfligt: fundum vel aliud a me petis, ideo do tibi aliquid, utjflnem 
mihi fteias. Nicht minder aber auch in den Oigesten. In I. 46 pr. de 
J. D. 2.S, 3 wird in Bezug auf die an einen Sklaven des Mannes erfolgte 
promissio oder dalio dotis gesagt: haue dotem periculo mulicris esse, quam- 
diu dominus ratam promissionem vel donationem habuerit (wenn Cuja- 
cius statt des handschriftlich beglauhigten donationem lesen will dationem, 
so ist das eine zwar naheliegende, aber durchaus nicht gebotene Aenderungt. 
Nach I. .*>9 g 2 eod. gilt das Namens einer fälschlich für frei gehaltenen 
Frau als Dos Gegebene trotz der infolge späterer Freilassung gültig ge- 
schlossenen Ehe doch nur dann als Dos, wenn der Sinn der Gabe der war, 
dass sie ohne Rücksicht auf den Zeitpunkt der Ebeschliessung Dos sein 
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von dare und donare findet sich nicht blos bei den Römern. Die 
deutsche Sprache kennt ursprünglich für Schenken kein anderes 
Wort als Geben, indem bis zum 13. Jahrhundert Schenken nur 
im Sinn von Einschänken vorkommt, und im Griechischen bedeutet 
bekanntlich 5fSo)pt und 56otj wie im Französischen donner so- 
wohl Geben wie Schenken. Sind auch die Alten in der Etymologie 
nicht Meister, so treffen doch ihre etymologischen Erklärungen 
das Wesen des Begriffs, und darum ist es charakteristisch, wenn 
nicht blos Paulus in 1. 35 § 1 de mortis c. don. 39, 6 sagt: 
donatio dicta a dono quasi dono datum, rapta a Graeco, nam et 
hi dicunt Söpov xa! Swpeiafi«:, sondern noch deutlicher Plinius 
Hist. Natur, lib. 35 cp. 14 ausfUhrt: Graecos antiquos Söpov 
appellasse palmum et ideo Süpa voca.sse munera, quia manu 
darentur, und Vitruv De architect. II 13: donum Graeci appellant 
palmum; quod munerum datio graece Süpov appellatur, id semper 
geritur per manus palmum — das Instrument des Gebens, die 
Hand, wird metonymisch tür das Geben genommen. Und Martial, 
Epigr. X 16 spottet Uber Schenkungen, die nicht in sofortiger 
Hingabe bestehen: 

Si donare vocas proraittere iiec dare, Cai, 

Vincam de donis muneribusque mcis, 
wie Plautus, Epid. 1214 den beneücus oratione und Iloratius Od. IV 12 
V. 9 den Cadus spes longas donare largus höhnt; Cäsar de hello gall. 7 
c. 31 spricht von donis pollicitatiouibusqueallicercprincipescivitatura, 



solle, und daraus wird der Schluss gesogen : war gegeben, uni der Frau zu 
schenken, so kann der Herr dieser Sklavin das Gegebene vom Mann condi- 
ciren, quemadmodum si eum qui sibi donaturus esset mulicr ipsam donare 
jusaiset; dass das cipsam' sinnlos und eine Aenderung nolbwendig ist, unterf- 
liegt keinem Zweifel, nur scheint die einfachste durch die Schriflzeichen 
nabe gelegte Aenderung die zu sein: ipsa riro dare oder donare — das 
donare hat die Bedeutung von dare. ^ Ygl. auch 1. S7 § 1, 2 de A. K. D. 4i, 1 
coll. 1. 16 de pec. 15, 1, wo Julian donare ganz wie dare iro Sinn einfach 
faktischen Hingebens braucht: in potestate doniini est, quemadmodum servo 
pecuniani donet — ita servo pecuniam donasse, ut proprietatem suam manere 
Teilet — si quis servo pecuniam vel res aliquas ea mente dederit, ut pro* 
prietatem earum rctinerel, im Gegensatz zu dem eo modo donare, quomodo 
aiienis servis donare solemus. 
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Sallust Catilina c. 39 von largiendo et pollicitamlo incendere plebem. 
Schenken und Versprechen sind eben verschiedene Dinge. Wie das 
bei den nichtjuristischen Schriftstellern hervortritt, so lassen auch 
die Ausführungen der römischen Juristen deutlich erkennen, dass 
der ursprüngliche Fall der Schenkung nur der der Eigenthums- 
Ubertragung ist. Mag auch die I. 9 § 3 D. 39, 5 (donari non 
potest nisi quod eius flt, cui donatur) wegen ihrer Vieldeutig- 
keit') nicht als Beweis gelten; aber wenn Ulpian in 1. 32 g 33 
de don. i. vir. et u. 24, 1 res donata und obligatio remissa und 
in I. 3 g 10 eod. corpus donare und stipulanti proraittere vel 
acceptum terre einander enigegenstellt, wenn nach 1. 23 eod. Pa- 
pinian mit Recht einen Unterschied macht zwischen reruni donatio 
und Stipulation und nur er.stere nach der oratio Severi durch 
lebenslängliche perseverantia konvalesciren lässt, wenn Poin- 
poniiis in I. 9 pr. D. 39, 3 hervorzuheben für nöthig findet, dass 
et citra corporis donationeiii valere potest donatio, wie Ulpian in 
1. 33 pr. de don. i. v. et u., dass in annuo (4Uoque donatio ver- 
titur, und wenn in 1. 46, pr. de novat. 46, 2 von demjenigen 
Schuldner, der sich von seinem Gläubiger delegiren lässt, ob- 
gleich er weiss, dass ihm eine schützende Einrede zusteht, ge- 
sagt wird; simiiis videbilur ei qui donat, quoniam remitiere ex- 
ceptionem videtur*), so ergiebt sich doch aus alledem, aus jener 
Gegenüberstellung wie aus dieser Hervorhebung und Vergleich- 
ung, dass als der ursprüngliche und normale F’all der der cor- 
poris donatio, der Schenkung durch Eigenthumsübertragung ge- 
dacht ist. Und Julian geht bei der an die Spitze des T. D. de 
donationibus gestellten Definition der Schenkung von dem donn 
dare, dem sofortigen definitiven Hingeben einer körperlichen Sache 
zu Eigenthum aus, als gäbe es keine andere Schenkung, obgleich 
er, wie die vorher angeführten Stellen zeigen , gleich seinem 



*) Meyerfeld, d. Lehre von den Schenkun)cen S. 116 f. führt nicht 
weniger als sieben Erklärungen an. 

*) Ob, wie Meyerfeld I S. 14 will, aucli die I, 36 D, 46, S mit 
dem Satz: iiam et liacc (acil. stipulatio) genere quodam donatio cst hierher 
zu ziehen ist, hSngt von dem zweifelhaften Sinn dieser Stelle ab. 
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ZcitgeuoRsen Pomponius auch in anderen Fallen, citra corporis 
donationem, von donatio zu sprechen kein Bedenken tragt*). 

11. Die Erweiterung von dem ui-sprOnglichen engen Be- 
griff der Schenkung al.s unentgeltlicher EigeiilhumsUbertragung 
auf unentgeltliche Zuwendung von Verniögensvortheil, und zwar 
sowohl durch datio in dem weiteren Sinn wie bei dotis dati.s als 
auch durch proinissio, steht in Einklang und Zusammenhang mit 
der Entwicklung des Güterbegrifls*). 

Sind ursprünglich, weil es nur durch kfirperliche Sachen 
zu befriedigende Bedürfnisse giebt, Güter blos körperliche Sachen, 
und ist die einfachste und darum ursprünglichste Art, Jemand 
sei es entgeltlich oder unentgeillicb einen Vermögenswerlh zu 
verschalTen, die sofortige detlnitive Uebertragung des Eigenlhuius, 
so dehnt sich nothwendig mit der Erweiterung des Begriffes der 
Güter und der GUIerbewegung das Gebiet der Schenkung und 
der Schenkungsakle aus. Während der naiven Anschauung nur 
der gegenwärtige Erwerb iler Sache als Vermehrung des Ver- 
mögetis erscheint, eine Anschauung, die noch hei Pomponius in 
dem Satze minus est actionem habere quam rem (I. 2U4 de R.J.) 
zum Ausdruck kommt, wird spater das Zustehen einer Klage auf 
die Sache, also auch das Korderungsrecht, welches aus dem den 
Rechtserfolg in die Zukunft verlegenden Versprechen erwächst, 
als Vermögensbeslandlheil anerkannt*). Und dem entsprechend ist 



*) So ist auch der Begriff des Darlehens uraprflnglich beschrankt auf 
den Fall des ex meo tuum flrri, während im späteren Recht an Stelle des 
Erfordernisses der direkten Eigenthumsverschatfung das andere tritt, dass 
fungible Werthe aus dem Vermiigen des Gläubigers in das des Empfängers 
gekommen sind und dem Erfolg nach dem Empfänger dasselbe verschafft 
ist, wie wenn er durch Hingabe von Fungibilien Eigenthflmer geworden wäre. 
So nehmen auch die Innominatkontrakte vom dare ihren Ausgang, bis dare 
und facere unter dem gemeinsamen Begriff der Leistung zusammengefasst 
werden. Vgl. Pernice, Krit. V. Sch. X tOS. 

*) Vgl. Uankwardt, Nationalökonomie und Jurispr. Hfl. UI, S 46 ff. 

*) Vgl I. 49 de V S. : bona ex eo dicuntur quod beant, beare est 
prodesse ; in bonis autcm nostris coiuputari sciendum est non soliim quae 
domioii nostri sunt, sed et si buna lide a nubia possideantur vel super- 
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Minderung des Vermögens nicht hlos das gegenwärtige Weggehen 
einer Sache, sondern ebenso auch das die künftige Leistung zu- 
sagende Versprechen, dessen Folge als Passivum auf dem Ver- 
mögen lastet'), so dass iiothwendigerweise die Befreiung von 
diesem Passivum als Vermögenszu wachs erscheint. 

Zunächst sind wohl der Uebertraguug des Eigenthums die- 
jenigen Vermögenszuwendungen gleichgestellt worden, die ebenso 
wie jene auf gegenwärtigen Rechtserfolg gerichtet eine sofortige 
Vermehrung des einen und Minderung des anderen Vermögens 
in sich schliessen, so dass der Begriff des dare sich erweitert zu 
dem allgemeinen Begriff des sofortigen realen Verschatfens von 
Vermögenswerth ohne vorhergehende Verpflichtung, wie er uns 
bei der dotis datio im Gegensatz zur dotis promissio entgegentritt 
und wie er in dem Satz dedisse inlelligeudus est etiam is, qui 
conipensavit (I. 76 de V. S., I. lil de lib. causa 40. 12) zum Aus- 
druck kommt. Dies gilt vor Allem für deu Fall iler Befreiung 
von einer Schuld. Schon nach dem neueren Pontillkaledikt Uber 
die Haftung für die sacra wird als ein zur Leistung der sacra 
verpflichtendes capere behandelt: si quis ei qui mortuus sit, pe- 
cuniam debuerit neminique eam solverit, proinde babeatur quasi 
eam pecuniam ceperit*). Und Javolen erklärt in Bezug auf die 
dotis causa vor der Ehe erfolgte Acceptilation; nihil Interest, 



ficiaria aint, aeque boois adnumeraliitiir ctiain, ai quid est in actionlbus, 
petitionibuB, persecutionibus; 1. 14S eod: id apud se quis babere videtur, 
de qiio habet actionem, babetur enini quod peti poteat; I iS de R. J. : is 
qui actionem habet ad rem rcciperandam, ipsam rem habere videtur; I. 28 
.sol. niatr. 24, 3: facere posse maritus etiam id ridelur, qund a muliere con- 
aequi poteat. 

') L .39 ^ 1 de V S. : bona intelliguntur cuiuaque, quae deducto 
aere alieno superaunt; 1 27 de neg. geal. 3, 5: id ei obeaae ridelur, in quo 
[quodj obligatua est; I. 16 §6 ad leg. Falc. .38, 2: quod berea reddere 
cogitur, in bonis non erit; I. .34 if 8 de leg. I: liactenua mihi aheaae rea 
videtur, quatenua aum prae.slnturua. ; I. 18 g 5 O 35, 2; der zur Heraus- 
gabe Verpnichtete ita est locupletior, ut tanto puuperior esse rideatur. 

*) Cicero de leg 11 19; Leiat-GIOck 1 183; meine Abh. über Cicero 
de leg. II 19- 21 in Zeitachr. der Savigny-Stitlung f. Rechlsgcach., Band IX 

s. 286 er. 
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ulrum ex nunieratione pecunia ad eum sine causa an per aooep- 
tilatinnem pervenerit ‘). So bezeichnet Ulpian das si debitor li- 
beratus sil als ein in corpus patriuiouii pervenire (1. iO quod 
melus c. 4, 2) und das Freiwerden des Mannes von der Verpflicht- 
ung zur Restitution der dos durch Acceptilation von Seiten der 
Frau als ein zur Auflegung eines Fideicommisses genügendes 
percepisse (I. 3 pr. de leg. III); ebenso Paulus das liberare domi- 
num obligatione als species acquirendi (1. 11 pr. de accept 46. 4) 
und das obligatione liberatum e.sse als cepisse (1 115 pr. de R. J.); 
Celsus .sagt für den Fall, dass die Frau eine ihr gegen den Mann 
zuslehende Forderung auf die vom Mann besessene Sklavin dotis 
causa erlässt: videtur res ipsa ad eum pervenisse (I. 5H § 1 de 
J. D. 23, 3); und bei Erörterung des calumuiae causa pecuniam 
accipere nennt Ulpian nicht blos den Full als gleichstehend, si 
aliquid pro pecunia accepimus, sondern verallgemeinert dies auf 
jede Erlangung eines Vortheils: generaliter idem erit dicendum, 
si quid omnioo compendii venerit propter hoc (1. 2 § 4, I. 3 pr. de 
calumn. 3, 6). Und so denn auch in spezieller Anwendung auf 
Schenkung. Wie Sachschenkung, so fällt Schenkung durch accep- 
tilatio unter das Verbot der Schenkung unter Ehegatten (1. 3 § 10 



’) L. 10 de cond. c. d. c. a. sec. It, 4. — Einen Widerspruch anzu- 
nehmen zwischen dieser Stelle, welche trotz der condicio iuris, si nuptiae 
secutae fuerint, der Acceptilation sofortiKe Wirksamkeit zuschreiht und bei 
Nichtzustandekoiiimen der Ehe die condictio pecuniae gewährt, und der 1. 43 
pr. de J. U. 23, 3, wo Ulpian mit Scävola für die.sen Kall die Acceptilation 
für nichtig und darum die Obligation für fortbcstehend erklärt, scheint der 
Umstand zu verbieten, dass Ulpian in I 4 de cond. c. d c. n sec der Accep- 
tilation trotz ausdrücklich gemachter Voraussetzung gleichfalls befreiende 
Wirkung zukuinmen lässt und nur condictio gewährt. Wie freilich Ulpian 
mit sich selbst in Einklang zu bringen ist, lässt sich schwer sagen. Dass 
man nicht mit der Glosse durch Unterscheidung von fälliger und nicht fälliger 
Obligation helfen kann, ist klar Der einzige Ausweg scheint die Annahme 
zu sein, dass Ulpian den wohl anders gemeinten Satz des Scävola: nullam 
esse acceptilationcm et idoo siio loco mauere obligatioiiem nur in dem Sinn 
billigt, dass die Acceptilation nicht dauernde Wirkung hat, indem auf die 
condictio bin die alte Obligation wieder hergestellt wird. — Andere Ansich- 
ten über diese Stellen bei Bechmann, Höm. Dotalrecbt II S. 8IT. ; Scheuet, 
Krit. V. Sehr. XI, 109. 
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de don. i. v. et u.), wie andererseits die auf der oratio Severi be- 
ruhende und zunächst auf die rerum donatio beschränkte (I. 33 eod.) 
Eonvalescenz auch auf letztere erstreckt wird mit der Erklärung, 
dass universae donaliones ex oratione valebunt, sive res fuit quae 
donata est sive obligatio remissa (1. 32 § 23, 26 eod.); der Erlass 
des Kaufgeldresles wird dem Begriff der von der Lex Cincia ver- 
botenen pecuniae donatio unterstellt (I. 1 § 1 quib. niod. pign. 
solv. 20, 6; Sa vigny, Zeitschr. für gesch. Rechtswissensch. IV 44), 
wie andererseits der Erlass künftig fälliger Zinsen als donatio, 
wenn auch als eine nichl unter das Verbot der Lex Cincia fallende 
bezeichnet wird (1. 23 1). 39, 5); dem Bürgen wird von einem Dritten 
geschenkt dadurch, dass dieser dem Gläubiger eine demselben ihm 
gegenüber obliegende Schuld erlässt, indem nunmehr der Bürge 
die actio mandati gegen den Hauptschuldner hat, nicht anders als 
wenn der Dritte die Schuld de.sselben mit Schenkungsabsicht ge- 
genüber dem Bürgen bezahlte, da nihil intersit, utrum nuramos 
solverit creditori an eura liberaverit (1. 26 § 3 mand. 17, 1) und 
da es — kann man hinzufügen — keinen Unterschied macht, ob 
der Schenker dem Bürgen die Geldsumme bingiebt oder ihm die 
Forderung auf Ersatz gegen den Hauplschuldner verschaffl '). 

Handelt es sich in diesen Fällen, wie bei Eigenthumsüber- 
tragung, um Zuwendung des Tauschwerthes, so wird, was einen 
weiteren Fortschritt in der Entwickelung bedeutet, in anderen 
Stellen auch die Zuwendung des Gebrauchswert bes als Vermögens- 
vermehrung und speciell als Schenkung anerkannt. So sagt Paulus 
in 1. 2 de caluinn. 3, 6, dass nicht bloss derjenige, der von einer 
Obligation befreit werde, per calumniam videtur cepisse, sondern 
dass das Gleiche auch der Fall sei, si gratuita pecunia utenda data 
est, und Pomponius verlritt den gleichen Gedanken an zwei Stellen 
des T. D. de don.; in 1. 18 tj 1 erklärt er in Anschluss an Aristo 
die Übertragung des Eigenthums eines Sklaven mit der Auflage 
sofortiger Freilassung für Nichtschenkung, weil hier beim Mangel 



*) Vgl. auch I 24 §4 I 62, 6S D. 24, S: die von Seiten der Frau 
dem Hann ertbeilte Erlaubnisa zur Freilassung von Dotalsklaven befreit den 
Hann von der Kestilutiouapfliebt: donat, quod perniiltit nianuniittere. 
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jedweden in das Vermögen des Empfängers kommenden Vortheiis 
f(lr Schenkung kein Kaum ist und nur eine Verpflichtung vorliegt 
(nec donationi locum esse et ideo esse Obligationen)), wahrend in dem 
Fall, wo erst post quinquennium manumittirt werden soll, donatio 
aliqua inesse videtur, vorausgesetzt natürlich, dass das quinquennium 
ad hoc positum esl ut aliquid donetur, indem hier der Empflinger 
den Gebi-auchswerth während der fünf Jahre hat'); und in 1.9 pr. 
spricht er noch schärfer aus: in uedibus alienis gratis habitare 
donatio videtur, id enim ipsuiii capere videtur qui babitat, quod 
mercodera pro babilatione non solvit, potest euim et cilra corporis 
donationem valere donatio, veluti si donationis causa cum debitore 
meo paciscar, ne ante cerlum tempus ab eo petam. Und wieder 
derselbe erklärt in I. 18 de don. i. v. et u. für den Fall, wenn 
ein Ehegatte mit Erlaubniss des anderen dessen Kleidungsstücke 
oder Sklaveu gebraucht habe oder in aedibns eius habitaverit, 
dass donatio valet, wie er in I. 31 § 1. eod. mit anderer Wendung 
sagt, dass die Uebcrlassung des Gebrauches der operae ancillarum 
viri an die Frau nicht Ihr das Verbot der Schenkung unter Ehe- 
gatten in Betracht komme. Dass auch io diesen und anderen 
Fällen der unentgeltlichen Zuwendung des Gebi auchswertbes von 
Schenkung gesprochen wird*), scheint auf den ersten Blick dem 



D Vgl. auch 1. 7 g 9 D. 24, 1.: inanunussioniB causa doualio facta 
valet, licet non hoc agatur, ut atatim ad liberlatem, sed quandoque perdu- 
C4tur; — si uxori quis suac ita dooaverit, ut Intra annum manunuttat. 

Ygl. z. B. ]. S g 3 de leg. III: medii tomporis commodum — 
donavit (vgl. auch § 1 eod.), 1. 37 g 3, eod. 1. 49 0. 24, 1.: aliquid ex ea 
re interim commodi sentiret; 1. 20 G. 6, 1:2: fructus dotis maritus uxori 
capere donationis causa permisit; 1. un. G. 5, 19: die Herausgabe der Dos 
an die Frau während der Ehe donationis instar obtinet, Mor. 22 cap. 39. 
L. 12 8 2 0. 7, l, 1. 10 pr. I). 7, 8. Vgl. auch I. 31 g 6 0. 24, 1.: der 
Mann kann das der Frau in dieni Geschuldete sine melu donationis praesens 
eolrere, obgleich er den Vortbeil de.s Genusses der Zwischenzeit verliert und 
die Frau ihn gewinnt: es ist Schenkung, nur nicht eine unter Ehegatten 
verbotene, während nach 1. 10 g 22 0. 42, 8 das durch die Frfiherleistung 
gewährte commodum medii temporis mit actio Pauliana herausverlangi 
werden kann. Das beim legatum debili gewährte commodum repraesen- 
talionis versebafTt dem Gläubiger einen Vortbeil, hinsichtlich dessen die Lex 
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von Julian in 1. 1 de don. aufgestellten Erforderniss des nullo 
casu reverti zu widersprechen; und in der Thal lässt Ulpian in 
I. 1 de precar. 43, 26 sich dadurch besUinmen, das precariuui, 
wenn auch für ein genus liberalitatis, doch von der donatio da- 
durch unterschieden zu erklären, quod qui donut sic dat, ne reci- 
piat, at qui precario concedit, sic dat quasi tune recepturus, cum 
sibi libuerit precariuiu solvere'). Liegt aber auch da, wo die 



Falcidia platzgreifl: 1. 1 g 10 D. SS, 2. Der emanzipirte Sohn braucht das, 
was der Vater bei seinem Tode dem Sohn herauszugebeo Terpflichtet war 
und was er ihm vor seinem Tod herausgegeben hat, nicht zu koiiferiren, 
cum post mortem patris non tarn ex donatione, quam ex causa debiti ea 
posiidere videatur, zur Zeit des Todes, der Fälligkeit der Schuld, sind die 
herausgegebenen Objekte nicht geschenkt, während dcrVurtheil der Zwischen- 
zeit geschenkt war, eine Schenkung, die aber für die Kollationspflicbt eben- 
sowenig in Betracht kommt wie für das Verbot unter Ehegatten: I. 11 
D. 87, 6. — Speziell über das vielfach erwähnte gratis habitare, gratuitas 
habitationes dare, und dessen Behandlung als Schenkung, vgl. u. a. 1. S 
gl D. 9, 8; I. 68 g ult. D. 19, 1 ; 1. 8 pr. D. 20, 2; 1. 28 g J D. 19, 2 
(wenn der wegen Fehlerhaftigkeit der Hiethwobnung Ausziehende von einem 
Anderen eine unentgeltliche Wohnung erhält, so kann er dem Vermietber 
am Hictbgeld abziehcn, was er für eine zweite Wohnung als Hictbgeld hätte 
zahlen müssen). Hartial XI 88: Nemo babitat gratis, nisi dives et orbus, 
apud te, Nemo domum pluris, Sosibiane, locet. — Auch bei Schenkungen, 
die konferirl oder auf den Pflichttheil angcrechnet werden sollen, handelt 
es sich in Wahrheit um Schenkung des commodum medii temporis. — Wenn 
in Fragm. Vatic. 2U9 gesagt ist: ut, quod utendum mater äliae dedit, non 
videatur donatum, so ist damit nur die Schenkung der Sache und der Er- 
werb der Sache durch den tiewalthaber der Tochter, den Hann der schen- 
kenden Frau, negirl; auf eine nähere Erörterung dieser interessanten und 
schwierigen Stelle kann hier nicht eingegangen werden. 

t) So lässt sich Julian selbst in I. 20 D. 12, 1 (aus lib. 18 Digest.) 
durch seine in 1. 1 de don. (aus lib. 17 Digest.) aufgestellte Definition 
der Schenkung als eines dare ea mente, ut nullo casu velit ad se reverti, 
zu dem auf rein formalistischem Bedenken beruhenden Zweifel an dem Vor- 
liegen einer Schenknng im eigentlichen Sinn in dem Fall verführen, wo 
Jemand mir Geld schenkt mit der Bedingung, da.ss ich ihm dasselbe als 
Darlehen gebe, quia pccunia non ea mente daretur, ut omnimodo penes 
accipientem maueret. Als ob nicht der Empfänger den Werth des Znge- 
wandten definitiv in sein Vermögen bekommen habe, wenn er für die wieder- 
herausgegebenen Geldstücke ein Aequivalent in der Darlehensforderung er- 
hält Vgl. auch 1. 88 S I » d9, 8, 1. 59 D. 2-1, 1. 
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unentgeltlich empfangene Sache vom Empfänger zurUckgegeben 
werden muss, keine Schenkung im Sinn der corporis donatio vor, 
so ist doch auch in den Fällen der Schenkung des Gebrauchs- 
werthes das nullo casu reverti im Sinn deQnitiver Zuwendung 
eben dieses Gebrauchs werthes vorhanden, da zwar die Sache, 
nicht aber der durch den Gebrauch gemachte Vortheil zurUck- 
gegeben wird. 

War bisher nur der Fall ins Auge gefasst, wo die Schenk- 
ung in Gemässheit ihrer oben entwickelten Natur als ein auf die 
Gegenwart gerichteter Akt in sofortiger Zuwendung des Tausch- 
werthes oder des Gebrauchswerthes einer Sache besteht, so hat 
doch der in der späteren Entwicklung der Güterbewegung auf- 
tretende Gedanke, dass nicht blos sofortiges reales Leisten eines 
Werthes, sondern auch Ueberuahme der Verpflichtung dazu Ueber- 
tragung des Werthes ist, und dass es aes alienum ist, quod nos 
aliis dobcmus‘) um! aes suum, (4Uod alii nobis debent (I. 213 § 1 
de V. S.), vor der Schenkung nicht Halt gemacht. Macht sich 
auch das KedOrfniss, das. was man gegenwärtig zu leisten nicht 
vermag, fUr die Zukunft zu verspreclien, für die Schenkung nicht 
in gleicher Weise wie für den Fall der Austauschgeschäfle gel- 
tend, und wird auch der Wille zu schenken regelmässig nur 
demjenigen innewohnen, der gegenwärtig zu leisten in der Lage 
ist, so lassen sich doch Fülle denken, in denen auch der Schenk- 
ungswille unabhängig von der Voraus.setzung gegenwärtigen 
Habens und Könnens sich realisiren möchte: nicht blos da, wo 
faktisch das zu leistende Objekt augenblicklich nicht zur Hand 
ist (quia ad manum nummos non habebam, stipulanli tibi proiuisi, 
I. 19 § 5 ad S. C. Veil. 1(5, 1), sondern auch, wo wegen der Be- 
schaffenheit des Objekts sofortige reale Leistung nicht möglich 
ist, wie bei der Schenkung einer jährlichen Rente oder eines Ver- 
mögenskomplexes (1. 33 pr. de doii. i. v. et u., I. 2 § 3 de bis quae 



') Insofern ist, wenn auch alienatum propric non dicitur quod adhuc 
in dominio venditoris manet (I. 67 pr. de V. S.), auch die Uebernabme 
einer Verpflichtung, mindestens die zur Leistung einer Sache, eine alienatio: 
das Objekt, welches ich aus meinem Vermögen zu leisten rerpflichtet bin, 
is alienum a me. 
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ut indign. 34, 9). In der Thal war von dem Oesicht.spunkt aus, 
dass auch das Forderungsreclit ein Vermögenshestandtheil und 
die Schuld ein das Vermögen miuderndes Passivum sei, der Ueber- 
gang nicht schwer, um so weniger als die Form, in welcher 
solches Versprechen lange Zeit allein Uültigkeil erlangen konnte, 
die slipulatio, den Charakler des Versprechens als Schenkung 
gar nicht erkennen lasst. Die donalionis causa geschlossene auf 
künftiges Leisten einer Sache gerichlete Slipulation erscheint als 
soforlige Zuwendung des Forderunpsrechtes und dadurch sofort 
bewirkte Vermehrung des V'erraögens, nicht anders als die Zu- 
wendung eines Forderungsrechts durch Cession: crhiilt auch der 
Stipulant nicht sofort den realen Genuss der Sache und dient 
auch vom Standpunkt des praktischen Interesses aus das Ver- 
sprechen nur zur Vorbereitung dieses Erwerbs, so dass insofern 
das minus est aclionem habere quam rem des Pompouius (1. 204 
de K. J.) immer noch richtig ist, so erscheint doch, da das For- 
derungsrecht selbst als Vermögenshestandtheil behandelt wird, 
der animus donandi auch hier als ein auf die Gegenwart, auf so- 
fortiges .Mindern und Mehren des Vermögens gerichteter Wille, 
und der Unterschied ist eben nur der, dass das sofort Zugewandle 
nicht eine körperliche Sache, sondern ein Forderungsrecht ist. 
Wann und wie diese Entwickelung sich vollzogen hat, lässt sich 
mit Sicherheit nicht bestimmen, jedenfalls stehen in klassischer 
Zeit Tradition bezüglich Manzipation und Slipulation, Eigeuthums- 
Uberlraguug und ForderuugsbegrUndung, als die beiden Haupt- 
arten vollendeler Vermögensübertrugung auch auf dem Gebiet 
der Schenkung gleichwerthig neben einander, in ttbniicber Weise 
wie bei Schenkungen an die Götter die beiden Formen der de- 
dicatio und des Votum Vorkommen '), und wie die Dos ebenso 



Vgl. Peroice Labeü I S. 287: „Das Vorhiltniss zwischen Votum 
und Dedication ist das nämliche wie zwischen Sclienkungsversprechen und 
Tradition “ Wenn Pernicc dazu hemerkt, diese erscheine als Ausführungs- 
handlung fOr jenes, so ist das, wie auch wohlPernice nicht anders meint, 
nicht allgemein zulrelTend. Gewiss läuft die Verhindlichkeit ez roto regel- 
mässig auf eine Dedication hinaus, und dann ist allerdings die Dedication 
Krfüllung der gegenüber der Gottheit übernommenen Verpflichtung; aber es 
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durch proniissio wie durch datio konstiluirt werden kann. Wird 
bei der Dos, die doch von den veteres, sei es mit Recht oder Un- 
recht, unter die donationes gerechnet wird, mit dem durch pro- 
missio begründeten Forderungsrecht das V'ermögen des Mannes 
vermehrt, so ist es nicht mehr angängig, der gleichen promissio, 
wenn sie zum Zwecke der Schenkung vorgenommen wird, die 
gleiche Wirkung zu versagen; wie die dotis causa, so muss die 
donationis causa geschlossene promissio der datio gleichstehen; 
wie der animus dotis constituendae, so realisirt sich der animus 
donandi durch Zuwendung des das Vermögen des Stipuianteu 
vermehrenden Forderungsrechtes. 

So begreift es sich denn, dass trotz der von dem häufigsten 
Fall ausgehenden Julianschen Deflnition der Schenkung als un- 
entgeltlicher EigentbumsUbertragung ohne alles Bedenken von 



giebt doch, wie Schenkungen an Private ohne rorherigea Versprechen, so 
auch Dedicationen ohne vorhergeliendes rotum, die nicht Ausführung eines 
durch erwartete Hilfeleistung der Gottheit bedingten Verspreebens sind (si 
ita feceritis — si iiobis bodie virtoriani duis — si unquam rediero n. &.), 
sondern die, wie die Schenkung durch dare, als sofortige Lei.stung auftreten, 
als spontane Gabe zum Dank für geleistete Hilfe oder in der Hoffnung auf den 
künftigen Schutz der Gottheit (ul sies volens propitius mihi, vgl. Brissonius, 
de form. 1 194). — Dabei könnte es übrigens nach den Worten der I. I 
§ 1 de pollic so, 12 (si decimam quis bonorum rorit, decima non prius 
esse in bonis desinit, quam fuerit separala) scheinen, als ob die durch rotum 
begründete Verpflichtung nicht als Minderung des Vermögens des Votanten 
betrachtet würde und insofern das Sclienkungsvcrsprechcn durch stipulatio 
nicht mit dem Votum in Parallele zu stellen sei; aber offenbar soll mit jenen 
Worten nichts anderes zum Ausdruck gebracht werden, als was vorher im 
prine. in der Wendung gesagt ist, dass das rotum personam vorentis, non 
rem, quae vovelur, obligat, res enim quae vovetur, ipsa sacra non effleitur, 
dass also das votum der Sache nicht schon den Charakter der Gottangebörig- 
keit aufdrückt: wird doch in dem an jene Worte unmittelbar sich anschliessen- 
den Satz anerkannt, dass beim Tod des Votanten vor erfolgter Ausscheidung 
der gelobten Sache aus dem Vermögen der Krbc zur Leistung verpflichtet 
sei; auch spricht die Bezeichnung des Votanten als voti damiiatus dafür, 
dass schon durch die Obligation zu künftiger Dedicalion das Vermögen als 
unmittelbar berührt angesehen werden kann, woraus neben anderem Per- 
nice a. a. 0. S. 105 mit Recht die Nothwendigkeil der auctoritas patris für 
die Gültigkeit des rotum eines Hauskinds erklärt. 

5 
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donatio gesprochen und das Schenkungsrecht angewandt wird 
auch in Fällen, wo es sich nicht um ein dare in technischem 
Sinne handelt: wie das Erlassen einer Schuld, das Ueherlassen 
eines Qehrauchswerthes , so wird das ein nomen begründende 
Versprechen als donatio liezeiehnet, das ex litulo donationis remittere 
(I. 54 D. 24, 1), das gratis habilare donatio est (I. 18 eod. I. 9 pr. 
D. 39, 5), das promisso munerc douare (Verg. Aen. V 282), das 
ex donatione se obligare (1. 12 1). 39, 5.) erregt keinen Anstoss, 
die donationis causa abgeschlossene Stipulation gilt unbeanstandet 
als species donationis (1. 22 eod.), ja sogar der Ausdruck donationis 
titulo dare kommt für Schenken durch Versprechen vor*). Der 



*) L. 2S G. de. sacros. eccl. 1, 2: wenn Jemand einer pia causa eine 
Erbschaft oder ein Verinäcbtniss binterlässl oder donationis titulo aliquid 
dederit vel rendiderit, so soll die pia causa eine longaeva exactio des letat- 
willig Hinterlassenen, Gescbenklen, Verkauften haben. Dass trotz des folgen- 
den si quaedam fuerint derelicla vet donala, sit eorum paene perpetua rin- 
dicatio nicht in allen diesen Fällen an eine dingliche Klage zur Geltend- 
machung des bereits erworbenen EigenUiumes gedacht werden kann, sondern 
die rindicatio in ^ S nur in der liedeutung der exactio (princ. § 1, i) ver- 
standen ist, ergiebt sich daraus, dass es, wenn geschenkt wäre durch Hingabe 
der Sache, einer exactio nicht bedürfen würde; überdies zeigen die sich an- 
schliesenden Worte: nulla alla exceplione temporis inhibenda, sive contra 
primas personas sive contra heredes vel .«uccessures earum moveatur, sowie 
das darauf folgende: in bis omnibus casibus non solum personalem actionem 
damus, sed etiam in rem et hypotliecariam, dass dort an die persönliche 
Klage zur Einforderung von dem Geber oder dessen Erben gedacht ist. Da- 
nach ist aber unter dem titulo donationis dare nichts anderes als Schenken 
durch Versprechen verstanden. So auch die Glosse, die zu aliquid dederit 
bemerkt: id est dare consueverit, und zu donata: ita quod non tradita. Auch 
Heyerfeld 11 S. 111 sagt: aliquid dederit, d. b. hier doch wohl erst pro- 
niiserit, und: relictorum vel dunalorum, d. h. rerum donandi causa promissa- 
rum. — Man könnte einwenden wollen, dass unsere Stelle einen Fall des Eigen- 
thumsübergangs durch blossen Schenkungsvertrag ohne Tradition enthalte. 
Diese namentlich von Aelteren (vgl die Angaben bei Vangerow I §311 
A. 4 und dazu l’etri Exc. leg. Rom. 1 cap. 61) und neuerdings wieder von 
Brunner, z. Rechtsgesch. der röm. und germ. Urkunde S. 126 vertretenen 
Ansicht von einem transitus logalia ist jedoch unbegründet. Wäre es schon 
autTallcnd, wenn Justinian so ganz gelegentlich eine solch tiefgreifende Aus- 
nahme aufgestellt hätte, so wäre es noch auffallender, dass er in § 44 J. de R. D. 2, 
1 als Ausnahmefall, wo sine traditione nuda voluntas domini sufficit ad rem 
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Begriff der Sebenkung erweitert sieh vou uneDtgeltlicher Eigen- 
thumsUbertraguDg zu uneutgeltliclier Vermögenszuwendung, und 



transrerendam, nur die breri manu traditio anfOhrt|und dieser weiteren Aus- 
nahme nicht Erwähnung thut; es wäre nicht minder auffallend, wenn er in 
der 10 Tage vor der I. S3 C. erlassenen 1, S5 G. de don. 8 SS aus dem 
formlosen Schenkungsverspreeben auch hei Schenkungen an piae causae nur 
die necessitas traditionis entstehen lässt. Der Zweck der I. SS ist ausgesproche- 
nermassen, die Ansprüche der Kirchen u. s. w. aus letztwilligen Zuwend- 
ungen, Kauf- und Schenkungsgeschäflen der gewöhnlichen Verjährung zu 
entziehen; nur darum, nicht um Gewährung neuer Ansprüche und Anapruchs- 
formen handelt es sich. Die Verlheidigcr des Iransitus legalis thun so, als 
ob gesagt wäre; non solum personalem actionem damus, sed eliam in rem. 
Aber es heisst weiter: et hjrpothecariam seeuudum nostrae teno- 
rem constitutionis (I. 1 C. B, 4S), quae legatariis et hyputhecarias do- 
navit, et supradictis Omnibus unum tantummodo terminum vitae suae impo- 
nimus, id est, centum metas annorum. Danach wäre aber in allen diesen 
Fällen nicht blos gesetzlicher Eigonthumsübergang, sondern auch gesetz- 
liches Pfandrecht eingeführt. Denn es geht nicht an, das „Gewähren der 
actio in rem und actio hypothecaria in allen Fällen“ nur für die actio in 
rem auf alle Fälle, für die actio hypoth. aber nicht auf alle Fälle zu be- 
ziehen. Da nun an „Gewährung der actio hypoth. in allen diesen Fällen“ 
nicht zu denken ist, so ist damit gegeben, dass auch nicht in allen diesen 
Fällen die rei vindicatio zusteht. Was Justinian meint, wird gerade durch 
die Worte et hyputhecariam sowie durch die ausdrückliche Verweisung auf 
die 1. 1 G. comm. de leg. 6, 48 klar, ln der letzteren gewährt er den Ver- 
mächtnissnehmern non solum personalem actionem, sed etiani in rem, quate- 
nus eis liceat easdem res vindicare in rem actione instituenda, et insuper 
utilem Servianam (id est bypolbecariam) super bis quae fuerint derelicta 
in res mortui. Es sind die Worte der I. 1 G. eil., die in 1. 23 G. benutzt 
werden, und es ist der Fall der I. 1 G., den die I 28 G. im Auge bat. 
Nicht für Schenkung und Kauf wird rei vindicatio und actio hypothecaria 
neu eingeführt, sondern hinsichtlich des Vermächtnisses wird auf die durch 
1. 1 G. gegebene rei vindic. und actio hypothecaria Bezug genommen. Der 
Sinn ist nicht; wir geben in allen Fällen 1. die persönliche Klage 2. die 
rei vindicatio und actio hypothecaria nach Analogie der Vermächtnisse, 
sondern vielmehr; wir geben 1. in allen Fällen die persönliche Klage, 2. 
ausserdem nach dem Inhalt unserer I. 1 C. 6, 43., also im Fall des Ver- 
mächtnisses, die rei vind. und actio hypothecaria. An eine Uebertragung der 
den Vermäebtnissnehmern und speziell den Kirchen u. s. w. als Vermächt- 
nissnehmern (etpraecipue cum talia sint Icgata vcl tideicommissa, quae piis 
actibus sunt depulata, I. 1 g 3 G 6, 43) gegebenen dinglichen Klagen auf 
die Kirche als Käuferin und Beschenkte hat Justinian nicht entfernt gedacht. 

5 * 
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das Wort dotiare wird gebraucht ohne Rücksicht auf die Form 
und das Mittel der Zuwendung ‘). Bezeichnet ursprünglich donare 
den Gesammtakt der unentgeltlichen Eigenthumsübertragung, das 
dono ilare, so tritt jetzt, wo die verschiedenartigsten Vermögens- 
zuwendungen dem gleichen materiellen Zweck dienstbar ge- 
macht werden können, die causale Seite als die allein charak- 
teristische hervor. Nicht mehr das spezifische Mittel der Zuwend- 
ung, sondern nur noch ihre Eigenschaft als einer unentgeltlichen 
ist aus dem donare zu erkennen, und es bedarf, wenn jenes zum 
Ausdruck gebracht werden soll, der besonderen Hervorhebung: 
donutionis causa oder ex donatione tradere, promittere, liberare, 
remittere. Die Schenkung ist nicht mehr eine Art der Eigenthums- 
übertragung, die sich von anderen EigentbunisUbertragungen durch 
die Unentgeltlichkeit unterscheidet, sondern die Eigenthumsüber- 
tragung ist eine Art der Schenkung, neben der cs noch andere 
species donutionis giebt; was die Schenkung von anderen Ver- 
raögenszuwendungen unterscheidet, ist nicht neben der causa die 
Form, sondern nur noch die causa der Zuwendung. 

Konservativer als die Römer sind Neuere, die unter wahrer 
Schenkung nach wie vor nur die Eigenthumsübertragung be- 
greifen wollen. So erklärt z. B. Hotomann*), die Stipulation 
sei nicht donatio, sondern nur stipulatio donatiouis causa, und 
Obrecht’J betrachtet die Schenkung so ausschliesslich als doni 
datio, dass er diese ihre Natur als EigenthumsUbertragungsakt u. a. 
als Grund anfUhrt für die Ansicht, es gehe seit der Klagbarkeit des 
pactum donationis durch blosses Versprechen das Eigenthum über: 
da Schenken das dare voraussetze, Versprechen aber nicht dare sei, 
und mithin das Versprechen mit der Schenkung an sich nichts ge- 

*) So wird z. B. in 1. IB pr. C. de don. b. n. 8, S von donationcs inler 
spoDSum et spnnsam gesprochen und darunter ebenso der Fall der Eigen- 
tbumsüberlragung wie des Versprechens begriffen: wenn der Br&utigam am 
Nichlzuatandeknmmen der Ehe schuld ist, dann id quod ab eo donatum 
fueril, nee repetatur traditum et, ai quid apud dunatorem resedit, ad sponaam 
tranaferatur. 

*) De (lonat. onin. gen., Opera Tom. 1 P. I cap. I § 2, 4, SS, 37. 

’) Uisp. XVII Oeconomia donationis, Disp. III. de effectibua don. 
aimplicia. 
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mein habe, so werde, damit die Schenkung durch blosse ErklSrung 
die Sache zu schenken wirklich das sei, was der Name besage, näm- 
lich doni datio, flngirt, dass der Schenker von jetzt an für Be- 
schenkten besitze und die promissio pro traditione sei. Am 
schärfsten und eigentbümlichsten hat de Retes’) die Ansicht 
verfochten und durchgeführt, dass nur im Fall der Eigenthums- 
übertragung wahre Schenkung vorliege. Von der Dellnition der 
Schenkung als liberalis datio ausgehend erklärt er die datio für 
das specitlcum, wodurch die donatio von allen übrigen liberali- 
tates unterschieden werde*). Die remissio debiti sei zwar libera- 
litas, aber, weil keine datio, nicht ein donare, sondern nur ein 
perdonare, mit der vera donatio nur übereinstimmend in ratione 
generica, nicht aber in ratione speciflca; ebenso könne die pro- 
inissio ex causa liberalitatis facta als in ratione speciflca ver- 
schieden nicht mit donatio unter einer Deflnilion zusammenge- 
fasst werden*). 

Steht nun auch diese Beschränkung des Begriffs der vera 
donatio auf den Fall der Eigenthunisübertragung mit der vorher 



’) De donat. cap. I, 4, B. 

*) Der Streit der unter Schenkung nur die EigenlbumsObertragung 
Verstehenden darüber, ob das genus der Schenkung die liberalitas oder die 
datio sei, ist ein massiger. Han kann natOrlich von diesem Standpunkt aus 
beides sagen. Gehl man von der Gattung Liberalität aus, so ist das die 
Schenkung von anderen Liberalitäten unterscheidende spezifische Moment 
die EigcnthumsQbertragung; sagt man aber, was man mit demselben Recht 
kann, die Gattung .sei Eigentbumsabertragung, so ist die Schenkung von 
anderen EigenthumsQbertragungen spezifisch unterschieden durch das Merk- 
mal der UnentgeltlicbkeiL Von dem Standpunkt aus, dass Schenkung durch 
alle Arten von Vermögenszuwendung vorgenommen werden kann, ist das 
Gegebene, von dem Gattungsbegriff Vermögenszuwendung auszugehen und 
sie im Gegensatz zu anderen als diejenige Vermögenszuwendung zu bezeich- 
nen, die aus Liberalität erfolgt, da eben nicht mehr die Form der Zuwend- 
ung, sondern nur noch die causa das charakteristische Merkmal bildet; will 
man den Gattungabegriff Liberalität zu Grund legen, so ist ein Gegensatz 
nur vorhanden zu denjenigen Liberalitäten, die keine Vermögenszuwendung 
enthalten. 

*) lieber den eigentbamlichen Unterschied, den de Retes zwischen 
remissio und promissio donationis causa macht, vgl. unten S. 81. 
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geschilderten Entwicklung in Widerspruch, so ist doch nicht zu 
verkennen, dass dieser Fall, wie er ursprünglich der alleinige ist, 
HUchspSter noch als der praktisch weitaus wichtigste und häufigste 
erscheint, und dass, wenn von Schenkung schlechthin gesprochen 
wird, die Römer wie auch wir in erster Linie an die doni datio, 
das unmittelbare Hingeben einer Sache zu Eigenthum, denken. 
Wie das Legat, bei dem ursprünglich die Form ausschliesslich 
mit dem einen Zweck der lucrativa causa sich verbindet, auch 
dann, als das formale Moment in den Vordergrund tritt und in 
der gleichen Form auch andere Zwecke erreicht werden können, 
normalerweise noch als lucrative Zuwendung erscheint, so ist die 
Schenkung, die von Haus aus den Liberalitätszweck ausschliess- 
lich in der Form der Eigenthumsübertragung verfolgt, auch in 
der Zeit, wo das causale Moment als das allein charakteristische 
hervortrilt und der Schenkungszweck auch durch andere Mittel 
realisirbar ist, doch noch hauptsächlich unentgeltliche Eigenthums- 
übertragung: in anderen Füllen spricht man, unter besonderer 
Hervorhebung des Mittels, eher von Cession, Delegation, Erlass, 
Stipulation schenkungshalber, bezüglich von Schenkung durch 
Ce.ssion. Delegation ii. s. w. 

Dieser Umstand, in Verbindung mit dem weiteren, dass die 
Römer nicht den das dare, promittere, liberare u. s. w. zusammen- 
fassenden allgemeinen Begriff der Vermögungszuwenduug haben, 
und dass die Scheidung der formalen und causalen Seite der Ver- 
mögensrechlsgeschäfle ihnen nicht zum klaren Bewusstsein und 
Ausdruck gekommen ist*), sowie dass in dem römischen System 



') CharaklcriatiBch dafür ist, dass neben den Wendungen tradere 
donat. causa, promittere ex causa donationis, sc obligare ex donatione auch 
die rorkommt: per donationem alienare, per donationeni possessionem cun- 
ferre, successio per donationem, 1. iti pr. de iure flsci 49, 14 I. 3 C de 
revoc. don. 8, 55 I. 17 g6 D. 2,14. Noch schärfer tritt dieses Konfundiren 
des formalen und causalen Elements bei den Kompilatoren hervor in der 
interpulirten I 22 D. 39. 5: eum qui donationis causa pecuniam vel quid 
aliud proinisit, de mora solutionis pecuniae usuras non debere, summae 
aequitatis est, maxime cum in bonae fidei cuntractibus donationis species non 
deputetur. Wenn hier die durch Stipulation bewirkte Schenkung nicht als 
XU den bonae fidei contractus gehörig bezeichnet wird, so ist die Schenkung 
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das formale Element durchaus vorherrschend ist, erklärt die 
Stellung unserer Lehre in den Justinianischen Institutionen ‘). 



n. 

I. Wie die römischen Juristen sich mit der Frage nach der 
Stellung der Schenkung im Rechtssystem den Kopf nicht zer- 
brochen haben, so Anden sich bei ihnen auch keine Spuren eines 
Ringens mit dem SchenkungsbegrilT, wie die modernen Unter- 
suchungen es aufweisen. Sie heben wohl einzelne Momente, wie 
das der Unentgeltlichkeit, der Freiwilligkeit, der Liberalität her- 
vor, nehmen aber im Wesentlichen den RegrilT als einen gege- 
benen und erörtern nur bei dem einzelnen Schenkungssatz, ob 
der eine oder andere Fall als eine von ihm betroffene Schenkung 
anzusehen ist. Sie stellen sich eben nicht die Aufgabe, die Schenk- 
ungslehre im Zusammenhang darzustellen, und bei der Sonder- 
behandlung der auf Schenkungen sich beziehenden Sätze kUminert 
es sie wenig, ob und wie weit aus dem Thatbcstand der einzelnen 
Schenkungsfolgen ein bei aller Verschiedenheit des Einzelnen doch 
gemeinsamer Begriff der Schenkung zu abstrahiren ist. Der Grund 
liegt, neben ihrer überwiegend praktischen Richtung, darin, dass 
die Schenkungssätze in langsamer Entwickelung, zum Theil durch 
grosse zeitliche Zwischenräume getrennt, ins Leben getreten sind. 



nicht nach dem causalen Moment der Unentgeltlichkeit charakterisirt, sondern 
nach dem formalen Mittel der Vermögenar.iiwendung, denn natOrlicIi ist jenes 
ohne Rücksicht auf dieses weder als bonac fldei noch als stricti iuris con- 
tractus au pridiziren Ohne diese Unklarheit und Knnfundirung hätte die 
Schenkung als sulche ebensowenig unter die contractus stricti iuris wie 
unter die Eigenthumserwerbsarten gestellt werden können: sie ist das eine 
wie das andere nur von der Seite des Mittels der Zuwendung. — Vgl. auch 
I. 86 § i de leg. I , wo einander gegenObergestellt werden der Erwerb durch 
Tradition oder Stipulation und der Erwerb durch Legat oder Schenkung. 

Vgl hierüber m eine Abhandlung: Ueber die Stellung der Schenkung 
im Kechtssystem (Festgabe tOr Leist 1891). 
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Die Feststellung dessen, was Schenkung sei, zu der Zeit, wo die 
Lex Cincia der einzige Rechtssatz über Schenkung war, konnte 
nicht beeinflusst sein durch die ROcksicbt darauf, dass das spatere 
Verbot der Schenkung unter Ehegatten einen anderen Thatbestand 
zu seiner Voraussetzung hat; und wie der in Hinsicht auf jenes 
Gesetz gebildete Begriff nicht massgebend war für dieses Verbot, 
so war wieder der durch dieses Verbot getroffene und eingeengte 
Thatbestand der Schenkung nicht nothwendig die Grundlage fOr 
einen weiteren neuen Schenkungssatz'). Und auch die späteren 
Juristen, die sich einer grosseren Zahl von Schenkungssätzen 
gegenüber sehen, haben nicht das BedUrfniss, das allgemeine 
Wesen der Schenkung begrifflich zu erfassen und dem gegenüber 
bei den einzelnen Rechtssätzen hervorzuheben, inwiefern bei ihnen 
die.ses begriffliche Wesen modiflzirt ist und wie viel an weiteren 
Voraussetzungen zu den begrifflichen Momenten für ihre Anwend- 
barkeit hinzukommen muss. 

Die moderne Wissenschaft mOchte aber das Schenkungsrecht 
als ein einheitliches darstellen, und dazu bedarf es eines ein- 
heitlichen Begriffes der Schenkung. Sollen die verschiedenen 
Sätze als die Schenkung norinirende zusanimengefasst werden, so 
ist das zusammenfassende Moment eben die Schenkung: was dem 
einen Rechts.satz Schenkung ist, muss mit dem, was der andere 
darunter versteht, nothwendig gewisse gemeinsame Merkmale 
haben, die dem im übrigen vielleicht verschiedenen Thatbestand 
doch gleicbmässig den Charakter der Schenkung aufprägen. Ge- 
rade diese Feststellung des Schenkuugsbegritfes ist es, welche die 
Hauptschwierigkeiten bietet, Schwierigkeiten, die sich vielleicht 
nie ganz überwinden lassen und denen gegenüber jedenfalls die 
in den einzelnen rechtlichen Folgen liegenden ganz zurUcktreten. 

Dass nichts weniger als üebereinstimmung und Klarheit 
darüber herrscht, was Schenkung im weiteren und engeren Sinn 



') Bekker, Fand. II S. 174: je fOr die einzelnen RechUfolgen kon- 
atruirte man sich einen besonderen Donationsthatbcatand : was ungflltig unter 
Ehegatten, braucht nicht nothwendig auch der Lex Cincia zu untertiegen, 
desgleichen umgekehrt. 
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ist. wann einem Schenkungssiitz der eine, wann der andere Regriff 
zu Grunde liegt, dass es einen einheitlichen Beg^riff der Schenkung 
ira engeren Sinn überhaupt nicht giebt, ist oben gezeigt worden : 
die Momente, die für das Platzgreifen eines einzelnen Schenkungs- 
satzes neben den allgemeinen Krfordernissen des Schenkungs- 
begriffs nolbwendig sind und für ihn den Begriff der Schenkung 
im engeren Sinn ergeben, sind weder immer nothwendig, noch 
immer genügend, um einen anderen Schenkungssatz als anwend- 
bar erscheinen zu lassen, obgleich auch dieser mit den allgemeinen 
Scbcnkungsmerkmalen sich nicht begnügt. Dazu kommt als weiter 
erschwerender Umstand, dass wir nalurgemä.ss zunächst daran 
denken, einen derartigen Begriff des Lebens nach unserer Auf- 
fassung zu bestimmen, während wir doch gegenüber dem positiven 
Recht hierin nicht vollständig frei sind : handelt es sich um Er- 
mittelung des Tbatbestandes eines römischen Scbenkungssatzes, 
so geht es nicht an, diesen Thatbestand ohne Rücksicht auf das, 
was die ROmer als solchen ansehen, zu bestimmen, sowenig wie 
wir die Voraussetzungen eines deutschen Gesetzes aus früheren 
Jahrhunderten lediglich mit den .\ugen unserer Zeit ansehen 
dürfen. Halten wir z. B. die von dem Instituten nicht blos ein- 
seitig zu Gunsten des Substituten, sondern in Folge der von 
letzterem angenommenen Sckenkungserklärung erfolgte .Aus- 
schlagung der Erbschaft für einen alle Momente der Schenkung 
aufwei.senden Thatbestand, so kOnnen wir doch nicht sagen, dass 
auf solchen das Verbot der Schenkung unter Ehegatten An- 
wendung finde; erklären die Römer den Verzicht auf eine nicht 
fällige Zinsforderung für eine nicht unter das Verbot der Lex 
Cincia fallende Schenkung und insofern für Nichtschenkung, so 
dürfen wir, wenn auch begrifflich dieser Fall uns als zweifelloser 
Schenkungsfall erscheint, ihn darum doch nicht als eine allen 
Schenkungssätzen zugängliche Schenkung bezeichnen. Der That- 
bestand der verschiedenen Scheukungssätze ist eben nicht immer 
dem gleich, was wir mit unseren Augen begrifflich als Schenkung 
betrachten. 

Es warein folgenschwerer Irrthum Savignys, dass der dem 
Verbot der Schenkung unter Ehegatten zu Grunde liegende Begriff 
der Schenkung bei Jedem Schenkungssatz zu Grund zu legen sei. 
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Ist für jenes Verbot der Begriff in der Weise, dass nur die ein 
pauperior und locupletior fleri zur Kolg'e habende unentgeltliebe 
Zuwendung dem Verbot unterfällt, eingeschränkt aus keinem 
anderen Grunde, als weil nicht jede Schenkung als gefthrliche 
und zu verhütende erscheint, und wird andererseits, weil das 
Verbot nur bezweckt, ne mutuo amore invicem spoliarentur pro- 
fusa erga se facilitate, ne melinr in paupertatem ineideret, deterior 
ditior fleret (I. 1, S pr., 31 § 7 D. 34,1), das Vorliegen einer dem 
Verbot unterfallenden Schenkung in Fallen, wo ein pauperior und 
locupletior fleri nicht in Abrede gestellt werden kann, deshalb 
geleugnet, weil das ius prohibilae donationis non amare nec 
tamquam inter infestos tractandum est, sed ut inter coniunctos 
maximo affectu et solara inopiam timenles (1. 28 § f eod.), so ist 
es schlechthin ausgeschlossen, die auf der speziellen ratio dieses 
Verbots beruhende besondere Gestaltung des Schenkuugsthat- 
bestandes als eine allgemeine und lür andere Schenkungssätze 
geltende hinzustellen und die dort hervorgehobenen Merkmale 
als zur vollständigen Bestimmung des Begriffs wahrer und eigent- 
licher Schenkung überhaupt nothwendig unzusehen '). 

Wenn nun auch die meisten Neueren von diesem Fehler 
Savignys sich freihalten, so begehen doch Viele mit ihm den 
anderen, den Begriff der für die Rechtsordnung relevanten Schenk- 
ung als einen fest abgegrenzten zu betrachten. In Wahrheit aber 
deckt der gleiche Name höchst verschiedenarlige Erscheinungen, 
und es ist unmöglich, sUmmtliche anerkannte Rechtsfolgen der 
Schenkung an einen und denselben Thatbestand anzuknüpfen. 
Wir sprechen von Schenken und die Römer von donare in dem 



*) Wenn in 1. SH § 2 C. de den. die Schenkung von Geld zum Zwecke 
des WiedcraufkaueB rinea zerslärtcn Gebäudes ausdrOcklich TOn dem Er- 
forderniss der Insinuation befreit wird, so ist das — ebenso wie die Be- 
freiung der Sebenkungen des magister niilitum an die Soldaten — eine auf 
besonderen Gründen beruhende Ausnahme. Dass es aber Schenkung ist, 
wird gerade durch diese Ausnahmebestimmung bewiesen. Wäre es nun 
richtig, dass der dem Verbot der Schenkung unter Ehegatten zu Grunde 
liegende Begriff der Schenkung der allgemein geltende sei, so hätte es, da 
eine solche Zuwendung nach I. 14 D. 24, t eine unter Ehegatten nicht ver- 
botene ist, einer besonderen Ausnahmebestimmung nicht bedurft. 
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weiteren Sinn unentgeltlieher Verfügung, unentgeltlicher Zuwend- 
ung eines Vortheiles, und es ist zweifellos, dass da, wo dieses 
Moment fehlt, begrifllich keine Schenkung vorliegt und darum 
ohne dieses Minimum keine einzige Rechtsfolge der Schenkung 
eintreten kann; aber ebenso unzweifelhaft ist, dass mit diesem 
Thatbestand nicht alle von der Rechtsordnung für die Schenkung 
normirten Folgen verbunden sind, dass also für die Anwendbar- 
keit gewisser SchenkungssBtze eine Einschränkung des weiteren 
Begriffes, ein Plus von Voraussetzungen nothwendig ist. Und 
ebenso kann nicht verkannt werden, dass diese Einschränkung 
nicht gleichinässig und einheitlich für alle SchenkungssBtze mög- 
lich ist, sondern für den einen ein Mehr, für den anderen ein 
Weniger zu jenem Minimum hinzutreten muss. Hat der betreffende 
Rechtssatz die V'erhinderung des unentgeltlichen Habens im Auge, 
wie z. B. das Verbot der Schenkung an Beamte und Ketzer, so 
kommt es nicht darauf an, ob zugleich das Vermögen des Zu- 
wendendcn in seinem bereits vorhandenen Bestand gemindert 
wird, vielmehr wird ebenso auch die in übereinstimmender Ab- 
sicht zu diesem Zweck der unentgeltlichen Zuwendung erfolgende 
Ausschlagung einer Erbschaft zu Gunsten des Beamten unter 
dieses Verbot fallen. Handelt es sich hingegen bei dem betreffen- 
den Schenkungssalz darum, die Verkürzung des vorhandenen 
Vermögens zu verhüten wie bei der querela inoltlciosue donationis, 
der actio Pauliana, so ist eben eine solche positive Minderung 
nothwendig und das Ausschlagen eines möglichen das Vermögen 
vermehrenden Erwerbes nicht als Thatbe.stand für den Eintritt 
dieser Rechtsfolge genügend. Im Sinn jener Bestimmung ist das 
Ausschlagen einer Erbschaft Schenkung, im Sinn dieser Bestim- 
mung ist es keine Schenkung'). Geht, wie bei dem Verbot der 
Schenkung unter Ehegatten, die Tendenz nur gegen das invicem 
spoliare und gegen das mit dem Aermerwerden des Einen ver- 



') So ist auch das Ausschlagen eines Legats fflr den einen Rechtssatz 
alienatio (1. 8 § 9 U. 27, 9: der Pupill kann soirhe alienatio ohne den Tu- 
tor nicht rornchnien), für einen anderen Kechtssalz ist es keine alienatio 
(I. 6 § 4 D 12, 8: es fiillt nicht unter den Begriff der die actio Pauliana 
begründenden alienatio in fraudem creditorum facta). 



Digitized by Google 




76 

bundene Reioherwerden des Änderen, so muss beides, Minderung 
des vorhandenen Vermögens und bleibende Erhöhung des Total- 
werthes des anderen Vermögens, zusamnientrefTen. während dies 
wieder nicht gefordert werden darf bei einem Rechtssatz, dessen 
Zweck Schutz gegen Leichtsinn und Uebereiiung des Schenkers ist. 

Wie die Savignysche Ansicht, dass der dem Verbot der 
Schenkung unter Ehegatten zu Grund liegende Begriff ein jedem 
Schenkungssatz zu Grund zu legender sei, so ist auch die Ansicht 
unhaltbar, dass es einen in anderer Weise fest abgegrenzten Schenk- 
ungsbegriff als allgemeinen einheitlichen Thatbestand für den Ein- 
tritt aller Scbenkungsfolgen gebe. 

2. Es wird nicht ohne Interesse sein, einen genaueren Blick 
auf die früher im Allgemeinen berührte verschiedene Behandlungs- 
weise zu werfen, welche der Frage nach dem Begriff und Wesen 
der Schenkung und nach der Abgrenzung des weiteren und engeren 
Begriffs bei den Schriftstellern älterer und neuerer Zeit zu Theil 
geworden ist. Eine vollständige Litteraturübersiebt, die theils von 
geringem Werth sein, theils bei der Unmasse der mit dem Gegen- 
stand sich beschäftigenden Schriften*) zu weit führen würde, ist 
dabei nicht beabsichtigt. 

Die Glosse enthält keine allgemeinen Ausführungen Ober 
den Begriff der Schenkung. Es findet sich nur die Bemerkung, 
dass donatio zwei Bedeutungen habe: im engeren Sinn sei es doni 
datio, so dass danach fremde Sachen nicht geschenkt werden 
konnten, im weiteren Sinn sei donatio hierauf nicht be.schränkt, 
so dass auch Schenkung fremder Sachen zulässig sei und einen 
titulus pro donato bilde. Weiter wird unterschieden zwischen 
donatio simplex und donatio ob causam oder cum causa, und der 
donatio cum causa (negotium mixtum seil, cum donatione) die 
Simplex datio ohne animus liberalis entgegengesetzt, sowie Schenk- 
ung in Gegensatz zu Innominatkontrakt gebracht; ausserdem wird 
von donatio usus vel mercedis gesprochen und betont, dass etwas 
Kommodat der Sache, aber Schenkung des Gebrauchs sein kOnne; 

*) Serafini-Arndta, Pandetto 1 § 80 N. t zählt, ohne erschöpfend zu 
sein, etwa 150 Schriften, in alphabetischer Ordnung, auf. 
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endlich wird der Fall, wo der malae fidei possessor ein fundum 
excolere vornimmt, als donatio interpretativa im Gegensatz zur 
donatio vera bezeichnet*). 

Gonnanus*) bestimmt den Begriff zunSchst durch den Ge- 
gensatz des entgeltlichen Vertrages, indem er zwei Gruppen von 
Verträgen unterscheidet: solche, die gratuito und lediglich unius 
causa vorgenommen werden (donatio), und solche, die ob causam 
und utriusque causa Hunt und negotium habent (permutatio); 
innerhalb dieses weiten Begriffes der donatio im Sinn des unent- 
geltlichen Vertrages scheidet er, je nach dem Objekt der Zuwend- 
ung, donatio als Uebertragung des Eigenthums auf die Dauer, 
mutuum als Uebertragung des Eigenihums auf Zeit, commodatum 
als Gewährung des Gebrauchs, mandatura als Gewährung von 
operae, depositum als Gewährung von diligentia in concreto (f); 
an anderer Stelle erklärt er, dass die donatio animo liberali er- 
folgen müsse in der Weise, dass der Empfänger EigenthOraer 
werde, dass aber auch der Fall des permittere saxum eximere, 
des fundum excolere, des gratis habitare (I. 6, 14, 9 pr. D. 39, 5) 
zur Schenkung gebßre. 

Nach Gomez*) liegt Schenkung vor, 'quando quis nulla 
subsistente causa , sed propter solam liberalitatera donat alteri 
pecuniam, rem vel aliqua bona sua, talis donatio tlt et celebratur 
duplici modo: traditione et promissione. 

Hotomaun*), der die Schenkung bezeichnet als liberalis 
alienatio oder dominii translatio (|uae communi partium consensu 
tradendo accipiendoque conflcitur, unterscheidet die donatio di- 
recta, die solius liberalitatis causa et sine ulla negotii gestione 
conflcitur, von der donatio negotialis, bei welcher nicht blosse 



*) 61. ad I. 9 g 3; I. 18 pr.; 1. 19 pr. g B.; I. 18 g 1; I. 19 g 1; I. 
9 pr.; 1 17 ; I. 14 D. 39, B. Die Turiner InstUutioDengloaae (Nr. 117) 
de&nirt die donatio als roluntaria et larga datio ex nulla neressitate sumens 
originem. Aebnlicfa die lange Zeit allgemein anerkannte Definition von Azo: 
rei lidtae nullo iure cogente mera liberalitate facta collatio. 

*) Comm. iur. cir. Lib. V de donat. cap. 9—11. 

’) Comm. tom. 11 cap. 4. 

*) Disput, de donat. cap. 1, U. 
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Liberalilfit vorliegt, sondern zugleich negotium geritur, und zu 
der er den Fall des dies, der condicio, der causa und des inodus 
rechnet. 

Ihm stimmt im Wesentlichen zu Giphanius*): die drei 
Merkmale der Schenkung seien ilominii translatio, welche das 
Genus bilde, liberalitas, wodurch sie sich vonKoutrakteu und anderen 
lucri causa oder iure cogeute geschehenden Eigenthumserwerb- 
ungen unterscheide, und Tradition und Acceptation, indem für 
den Begriff der eigentlichen Schenkung Jedenfalls ursprünglich 
die datio re facta nothwendig gewesen sei, d. h. aetualiter aliquid 
dare et tradere alteri gratis, während später auch der blosse 
Konsens ohne Traililion genüge, immer aber Acceptation erforder- 
lich sei. Der Holomannschen Unterscheidung von donatio directa 
und negutiulis entspricht bei ihm die von donatio vera und non vera: 
letztere ist ihm diejenige , qua (|uid alterX donatur non luera 
liberalitate, sed etiam negotii alicuius causa, und kann entweder 
mortis causa geschehen (Legat und mortis causa donatio) oder 
inler vivos (dos, donatio propter nuptias, donatio sponsalitia, 
donatio remuneratoria); erstere bestimmt er wie Julian in 1. 1 
D. 39, S als Geben liberalitatis causa ea mente, ut confestim Uut 
accipientis nulloque casu ad donatorcm revertatur; beide fasst er 
zusammen als actio, qua quid alteri liberalitate quadam datur aut 
conceditur. 

Wie Giphanius so hebt Cujacius*), nur ohne Scheidung von 
vera und non vera donatio, das Moment der definitiven Eigen- 
thumsübertraguug besonders hervor, indem er die Schenkung 
charukterisirt als alienatio rei, quae liberalitatis causa tlt hac 
mente, ut nuilo casu recipiatur. 

Nach Obrecht*) ist Schenkung allgemein derjenige Akt 
(einerlei, ob Tradition, Vertrag, Pollicitatiou), quo res aliqua, sim- 
pliciter et absolute vel relative, donandi animo in alterum con- 
fertur; als donatio simplex (deren Vorliegen aber durch eine 
Nebenbestimmung nicht ausgeschlossen wird) ist sie der actus. 



*) Lectur. AUorph. Ad T. D. de doaat. Prolegom. 4. 
*) Parat in Lib. SU Dig. ad T. D. S9, 8. 

*) Oecon. doiial. Disput 1 squ. 
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quo res aliqua nullo iure cogente propter tneram liberalitatem et 
niuniflceDtiani a donaote alter! traditur ab eoque accipitur; als 
douatio relata erfolgt sie nicht ob meram liberalitatem, sondern 
bat Beziehung zu einer die Liberalität stets ausschliessenden 
causa, und ist der actus, quo res aliqua sub causa in alterum 
donandi animo confertur: sie scheidet sich in donatio mortis causa 
unil non mortis causa, welch letztere entweder nuptiarum causa 
stattflndet oder aus einer mit der Ehe nicht zusammenhängenden 
causa, sei es, dass sie als donatio remuneratoria ob causam prae- 
teritam oder dass sie ob causam futuram erfolgt. 

Meier*) erklärt gleichfalls die Art der Zuwendung für 
gleichgültig (tradere, Forderungserlass, gratis habitare, confessio 
in iure u. s. w.), fordert aber zu dem libere et nullo iure cogente 
Gewähren noch die mera aniini liberalitas, die von allen äusseren 
Gründen absehend ausschliesslich auf Wohlwollen beruhe und, 
wenn sie nicht in Verschwendung übergehen solle, rectum iu- 
dicium bewahren müsse, sowie die Acceptation des Empfängers. 

Ausschliesslich auf das Fehlen des rechtlichen Zwangs, der 
externa causa necessitalis, stellt den BegrilT der donatio propria, 
Simplex, vera Zoesius*). Die douatio ob causam gewähre dem 
Schenker selbst einen Vortheil oder mache ihn von einer Ver- 
bindlichkeit frei, so die dos und donatio propter nuptias, die 
darum an der Natur der propria donatio nicht theilnehmen, weil 
man dazu gezwungen werden kann, hingegen die mortis causa 
donatio sei eben so wie die donatio remuneratoria eine vera do- 
natio, da in beiden P^ällen die causa nicht eine causa necessitatis 
sei und nicht den Vortheil des Schenkenden bezwecke, wenn 
auch der mortis causa Schenkende, weil er nicht sich selbst die 
Sache entziehe, nicht in dem Grade liberal sei wie der unter 
Lebenden Schenkende; immerhin aber sei Jede datio, quae nullo 
iure cogente üt, eine vera donatio. 

Bocerus“) rechtfertigt die Bezeichnung der Schenkung als 
actus ad donum in aliquem conl'erendum atfectus damit: die 



*) Cntleg. Argent. ad T, D. S9, 5. 
Gomm. ad T. L). 39, 6 (pg. 963 squ). 
Gomm. De donat. cap. I. 
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ScbenkuDg; bedQrfe als Qattung eines solch allgemeinen Wortes 
(actus), da sie auf verschiedene Weise vorgenommen werden 
könne; die speziflsche Differenz sei ausgedrOckt durch affectus 
ad donum conferendum, wodurch alle Arten der Schenkung um- 
fasst wurden, indem die Absicht stets darauf gerichtet sei, ein 
Beschenk auf einen Anderen zu übertragen; der Ausdruck donum 
aber statt liberalitas sei gebraucht, weil liberalitas sich nur auf 
die vera et absoluta donatio beziehe, donum aber sowohl die 
Schenkung ex causa wie die ex mera liberalitate sine ulla con- 
dicione et causa facta in sich fasse. 

De Retes*) geht von der Definition des Aristoteles (Eth. IV 2 ) 
aus, wonach die Schenkung eine datio irredibilis (dvaj:66oT04) ist. 
Es sei definitive EigenthumsUbertragung, die aus Liberalität er- 
folge, d. h. als Ausfluss der Tugend, die uns zum unentgeltlichen 
Aufgeben von Verniögenswerlhen geneigt macht und, nur die 
eigene munilicentia des Gebers zum Objekt habend, daher stammt, 
dass der Geber das Geld nicht begehrt und liebt. Liberalis sei 
das genericum, datio das specillcum, indem jenes jede Zuwendung 
umfasse, auch solche, die nicht das Eigenthum, sondern nur den 
Gebrauch oder den zeitweisen Besitz gewähren, wie das l’recarium, 
die datio aber als EigenthumsUbertragung die Schenkung von 
allen anderen Liberalitäten unterscheide. Unrichtig sei die De- 
finition, die zu stark das Moment der dominii franslatio betone, 
denn die Schenkung fordere EigenthumsUbertragung nicht in actu, 
sondern nur in potentia, in aptitudine, weshalb auch der eine 
fremde Sache Schenkende, obgleich hier in actu keine datio vor- 
liege, doch wegen seines animus irredibilis eine Schenkung Vor- 
nehme. Umgekehrt fehle die communis opinio darin, dass sie in 
ihrer Definition (actus, quo res alioquin licita nullo iure cogente 
et liberaliter in aliquem confertur) die dominii translatio nicht 
enthalte, auch nicht in aptitudine: das confertur drücke zu wenig 
die Wirkung der Schenkung hinsichtlich Irrevocabilität und 
EigenthumsUbertragung aus, und das nullo iure cogente sei über- 
flüssig, da dies schon in dem liberali(er enthalten sei. Er ver- 



*) De donat. (Heermann Thesaur. VI SK7 squ.). 
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Iheidigt seine eigene Definition gegenüber möglichen Einwänden 
gegen die von ihm geforderten Momente (liberelis datio irredibilis). 
Degen das liberalis lasse sieb das Bedenken erbeben, dass die 
einzelne Schenkung nicht immer an der vollen virtus liberalitatis 
partizipire: so sei insbesondere die donatio remuneratoria im 
philosophischen Sinn nicht eine wahre Schenkung, sondern Zahl- 
ung einer Art von Schuld, denn sie gehe nicht aus dem reinen 
Motiv der Liberalität hervor, vielmehr wolle man sich durch Ver- 
geltung der empfangenen Wohlthat von einer Last befreien, und 
wo irgend eine Nothwendigkeit vorliege, da fehle es an jener 
Freiheit, welche die liberalitas ihrem >Vesen nach voraussetze. 
Dieser Einwand wird widerlegt durch die Argumentation, dass, 
wenn auch im philosophischen Sinn der remuneratorischen Schenk- 
ung der Charakter einer wahren Schenkung abge.sprochen werden 
müsse, die Remuneration doch immerhin, da es sich nicht um 
eine wirkliche, auf etwas Bestimmtes gerichtete Kechtspfiieht han- 
dele, substantiam gratuiti animi behalte, im Reebtssinn aber sei 
gratuitum und liberale synonym, und nach den Grundsätzen des 
Rechts, das nicht vollständig denen der Philosophie und Moral 
folgen könne, bestehe die Substanz jeder Schenkung in der Un- 
entgeltlichkeit. — Der andere Einwand könne sich richten gegen 
das Moment der datio, da auch durch remissio und durch pro- 
missio geschenkt werden könne. Beides sei aber in der That 
nicht Schenkung im eigentlichen Sinn, es stimme mit ihr nur 
überein in ratione generica, indem es unter das gleiche Genus 
der liberalitas falle, nicht aber in ratione speciflea, weil es eben 
nicht datio sei. Dabei macht de Retes einen eigenthUmlicben 
Unterschied zwischen gratuiia remissio und gratuita promissio. 
Der ersteren fehle es überhaupt ganz und gar an der materia, 
hinsichtlich welcher eine donatio Vorkommen könne: daher fänden 
bei ihr die Schenkuogsregelu überhaupt nicht Anwendung, so 
dass, wie aus diesem Grund der Erlass künftiger Zinsen nach 
I. 28 D. 39, 5 nicht unter die Lex Cincia falle, so auch die nur 
auf verae donationes sich beziehende revocatio propter ingrati- 
tudinem hier nicht platzgreife. Hingegen die letztere sei zwar 
auch etwas anderes als donatio, nämlich nur promissio ex causa 
donationis, aber weil die nachfolgende Tra<lition ihren Grund in 

6 
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diesem V'ersprechen habe und auf diesen Anfang gesehen werden 
roQsse, so erscheine der ganze Akt als Schenkung, obgleich es 
sich auch hier wie bei der remissio nicht um wahre Schenkung 
handele. Die remissio sei wie die wahre Schenkung eine in suo 
genere completa liberalilas, die promissio nur eine donatio in- 
choata, quae recipit complementum, quando res ex praecedente 
causa traditur; aus diesem Urund konvalescire die erstere durch 
den früheren Tod des schenkenden Ehegatten, die letztere nicht; 
hingegen griffen die bei der ersteren nicht zur Anwendung kom- 
menden Schenkungsbeschrttnkungen bei der letzteren deshalb 
Platz, weil diese Beschränkungen sonst leicht vereitelt werden 
könnten und doch die Gründe derselben sich hier noch stärker 
geltend machten als bei der wahren Schenkung, da mau leichter 
verspreche als gebe. — Was endlich den Einwand gegen das 
dritte Moment (irredibilis) betreffe, dass nämlich in manchen 
Fällen so geschenkt werde, ut revertatur, nämlich bei Schenkung 
unter Resolutivbedingung und Endtermin, bei donatio mortis 
causa und donatio ob causam, si causa non secuta est, so seien 
alle diese Fälle nicht wahre Schenkung, jedoch müsse mau aner- 
kennen, dass in jedem derselben die subslantia donationis bewahrt 
bleibe und darum die Delinition sich aufrecht erhalten lasse : bei 
Schenkung unter einem dies liege zwar nicht eine datio irredi- 
bilis vor, aber es solle hier eben auch nicht die Sache selbst 
dauernd erworben werden, sondern die Schenkung sei beschränkt 
auf den Vortheil der Zwischenzeit, und darin, dass dieser dauernd 
behalten wird, sei das Wesen der Schenkung und damit die De- 
linition gewahrt; und bei Schenkung unter einer Bedingung kehre 
zwar die geschenkte Sache eventuell an den Schenker zurück, 
aber die Bedingung suspendire oder rcsolvire doch den ganzen 
Akt in eventum contrarium, daher sei allerdings die suspensiv 
bedingte Schenkung, so lange die Bedingung schwebe oder wenn 
sie detlzire, nicht Schenkung, indem quod pendet non est in eo 
quasi sit und condicioualia nihil ponunt in esse, aber die Dell- 
nitiou beziehe sich eben auf den Fall, wo die Bedingung existirt, 
und müsse dem Zustand angepasst werden, in welchem die Schenk- 
ung perfekt und unwiderruflich ist, wie ja auch die Definition 
von Legat als donatio quaedam und von Obligation als iuris 



Digitized by Google 



8S 

vinculum, quo necessiUte adslringimur, obgleich beide unter einer 
Bedingung möglich sind, die Vollendung der betretTenden Akte 
ausdrücken und dieselben als perfekte, nicht vom Ausfall der 
Bedingung abhängige ins Auge fassen, und wie auch die donatio 
mortis causa, so lange Revokation einlreten kann, nicht donatio, 
sondern nur spes donationis sei. 

Noodt*), der sich speziell mit dem Verbot der Schenkung 
unter Ehegatten beschäftigt, geht von der gerade auf dieses V'er- 
bot bezüglichen üellnition Julians in I. I de don. aus und ver- 
steht danach unter vera oder propria donatio die sofortige dellni- 
tive Zuwendung eines Vermögensvortheils aus Liberalität. Alle 
derartige Zuwendungen seien an sich durch das Verbot getroffen, 
aber die Praxis habe das eingeschränkt und die allzugrosse Strenge 
gemildert, indem man angenommen habe, der Sinn des Verbots 
sei nicht, die coniugalis benignitas gänzlich zu beseitigen, sondern 
nur dafür zu sorgen, dass nicht unter Missbrauch dieses Vorwands 
der Bessere ärmer, der Schlechtere reicher werde; daher seien eben 
von den verae ilonationes nur diejenigen gehindert worden, wo 
beides vorliege. Er erklärt sonach l’Ur verae donationes auch 
solche, die das Moment des pauperior und locupletior lleri nicht 
aufweisen, nur dass eben hier das Verbot der Schenkung unter 
Ehegatten nicht platzgreife. 

Voet*) sieht das Wesen der Schenkung im Allgemeinen in 
der liberalen freiwilligen Zuwendung von V^erinfigensstoCf, einerlei, 
ob die Zuwendung in datio oder promissio besteht: donatio est 
liberalis et licita rei datio vel promissio, et plerumque nullo iure 
cogente flt, cum distinctio, utrum quis ex necessitate rei familiaris 
an ex libera voluntate donet, in douantis muniflcentiam non cadat. 
Er stellt im (Gegensatz zu de Rctes vor Allem fest, da.ss die Schenk- 
ung nicht blos durch Tradition, sondern auch durch remissio und 
promissio erfolgen könne. I)er F>lass einer Forderung sei un- 
zweifelhaft vera et propria donatio, die ohne Tradition auch durch 
nudum pactum perltzirt werde, indem gegen die Klage aus der 



Comni. ad. T. U. !4, 1 (Op. umn. II p. S91 squ. I. 

*) Comm. ad T. D. 39, 8 1 — 3. 

li* 
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erlassenen Forderung eine exceptio zustehe. Ebenso werde durch 
Stipulation und seit Justinian durch formloses Versprechen die 
Schenkung so perfekt, dass eine Klage auf Tradition des Geschenk- 
ten begründet sei, so dass also die Tradition non ad perfectionem 
donationis, sed ad implementum et consummationem eins spectat, 
ein Satz, der schon dadurch bewiesen werde, dass dem Schenker 
das bei Schenkung durch Tradition undenkbare benelicium com- 
petontiae zustehe. Dem gegenüber sei ganz unbegründet der auf 
manche von promis.sio donationis causa facta redende Stellen (I. 
22, 23 D. 39, .ö) gestützte Einwand, dass ein solches Versprechen 
nicht Schenkung sei, sondern ein der Schenkung selbst voraus- 
gehendes schenkweises Versprechen, dem der eigentliche Schenk- 
ungsakt erst nachfolge; denn ebenso werde von datio donationis 
causa gesprochen (I. 122 § 2 D. 4.’), 1), und doch werde Niemand 
daraus den verkehrten Schluss ziehen, dass die datio dem Sebenk- 
ungsakt vorausgehe; auch spreche I. 33 § ult. D. 39, 5 in einem 
solchen Fall der Stipulation ausdrücklich von donatio perfecta. 
Danach sei die datio donandi causa und die promissiu donandi 
causa gleichraüssig Schenkung. In Bezug auf den Gegensatz von 
donatio propria und impropria schliesst Voet sich einfach an die 
von Julian in 1. 1 D. 39, gegebene Unterscheidung an. Die do- 
natio rcmuncratio zählt er zu den Fällen der donatio propria, da 
der Umstand, dass der Schenker benellcio praecedente accepto dazu 
bestimmt werde, nicht den Wegfall des Moments propter nullam 
aliam causam quam ut liberalitatem exurceat bewirke; wollte man 
die durch vorausgegangene Verdienste veranlasste Schenkung für 
eine donatio impropria erklären, so werde man kaum eine donatio 
propria auflinden können, indem eine ohne alle Veranlassung vor- 
genommene Schenkung mehr Verschleuderung als Liberalität sei; 
die Behauptung aber, dass eine obligatio naturalis ad antidora 
bestehe, müsse als hinHillig erachtet werden, weil eine solche über- 
haupt nicht die Bedeutung und Wirkung einer Obligation habe. 

Böhmer’) scheint bei der Unterscheidung von Schenkung 
im weiteren Sinn und im eigentlichen Sinn das Hauptgewicht 
neben dem Objekt der Zuwendung auf die Acceptation des Be- 

’) Introduct. ia ius Dig. 39. S. 



Digitized by Go^iglc 



SS 

schenkten zu legen, indem er jene, die auch das Legat umfasse, 
als actus liberalis, quo nullo iure cogenle in alium quid cooferimus 
liberalitatis exercendae gratia, und diese als tale negotium, quo 
donum coniertur in alterum ucceplantcm, detinirt, und die Schenk- 
ung unter Lebenden allgemein als eine solche bezeichnet, qua 
irrevocabiliter per pactum vel praesentem dationem sine respectu 
ad casuin mortis gratis quid in alterum confertur liberalitatis 
exercendae gratia. In der näheren Ausführung aber betont er 
doch nur zwei Momente als wesentlich. Einmal, dass sie libera- 
litatis exercendae causa geschehe, wozu er bemerkt: während die 
einmal vorgenommene Schenkung ein vollkommenes Rechtsband 
bewirke und insofern dem Rechlsgebiel und der Jurisprudenz 
angebOre, fliesse sie als vorzunehmende aus der moralischen Vor- 
schrift der Tugend und Liebe und erfolge insofern nullo iure 
cogente; daher w'eiche es etwas von der eigentlichen Schenkung 
ab, wenn entweder schon vorher aliqua obligatio ad donandum 
vorhanden sei, wie bei der donatio remuneratoria, oder wenn der 
Beschenkte zu einer Leistung verpflichtet werde, wie bei der do- 
natio sub modo, so dass beide nicht immer nach den Regeln der 
Simplex donatio beurtheilt werden könnten. Das zweite wesent- 
liche Moment sieht er darin, dass durch die Schenkung ein per- 
fektes Recht an der geschenkten Sache übertragen werde, woraus 
folge, dass sie mangels anderweiter Verabredung unwiderruflich 
sei, dass sie zu den tituli dominii transferendi gehöre und dass 
sie danach leicht unterschieden werden könne von anderen Ge- 
schäften, durch die unentgeltlich der Gebrauch gestattet oder ein 
sonstiges oflicium humanitatis geleistet werde, wie Depositum, 
Tutel, negotiorum gestio, Mandat, welche Geschäfte, obgleich sie 
benefleia genannt würden, doch nicht Schenkung seien. 

Es sind bunte Farben, aus denen sich das aus diesen An- 
führungen nns entgegentretende Schenkungsbild zusammensetzt. 
Nach Manchen ist wahre Schenkung nur die Eigenthumsübertrag- 
ung, und zwar näher diejenige, die als eine sofortige und unwider- 
rufliche vorgenommen wird, während nach Anderen die Art der 
Vermögenszuwendung gleichgültig ist, indem durch promissio und 
remissio ebenso wie durch traditio geschenkt werden kann, und 
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neben der doni datio auch eine donatio usus steht, und wieder 
nach Anderen zwar die Schenkung ira eigentlichen Sinn auf die 
unentgeltliche KigenthnnisUbertragung beschränkt ist, iin weiteren 
Sinn aber der Schenkungsbegriff alle unentgeltlichen Verträge 
umfasst und den Gegensatz zu den Tauschverträgen im weiteren 
Sinn bildet. Nach Manchen ist das Moment, welches die betreffende 
Vermögenszuwendung als Schenkung charakterisirl, die libera- 
litas, deren Wesen theils nicht weiter erörtert, theils in verschie- 
dener Weise bestimmt wird, während Andere ausser der Liberalität 
noch anderweite Momente fordern. Manche sehen das entscheidende 
•Merkmal lediglich in dem Fehlen jedes äusseren Zwangs, in der 
Freiwilligkeit, und verstehen unter Liberalität eben die.se Freiheit 
der Entschliessung, Andere hingegen verlangen Liberalität und 
Unentgeltlichkeit, fassen also gleichfalls Liberalität nur als Frei- 
willigkeit auf, während wieder Andere den Gegensatz zu Libera- 
lität nicht blos in dem Handeln iure cogente, sondern auch in 
dem Handeln lucri causa sehen und dem ex mera liberalitate das 
ex causa oder negotii causa eulgegenselzen, und Manche mit dem 
nullo iure cogente sich nicht begnügen, sondern positiv noch 
reines Wohlwollen des Handelnden fordern. Manche beurtheilen 
Alles lediglich aus der Person des Zuwendenden, während Andere 
das Erforderniss der .^cceptution in die Definition aufnehmen. Nach 
Manchen ist die donatio mortis causa eine vera donatio, nach An- 
deren nicht, und die gleiche Verschiedenheit besteht hinsichtlich 
der donatio remuneratoria. Nirgends aber, das ist besonders her- 
vorzuheben, ist der Begriff der Schenkung auf das Moment des 
pauperior und locupletior lieri gestellt, und Noodt speziell betont, 
dass eine vera donatio auch da vorliege, wo diese Momente fehlten, 
und dass eben nur das Verbot der Schenkung unter Ehegatten 
bei ihrem Fehlen nicht platzgreife. 

3. Dass wir .Modernen uns einer grösseren Einigkeit rühmen 
könnten, lässt sich nicht behaupten. Nur treten in den neueren 
Darstellungen die Hauptpunkte der Uebereinstiminung und Ab- 
weichung schärfer hervor und die Differenzpunkte sind theilweis 
anderer Art. Auch hier muss die Hervorhebung der Hauptan- 
sichten genügen. 
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H a §8 e‘) erklärt für das Wesentliche aller Schenkung: das, 
was der ROmer liberalitas nenne und was sich etwa durch Er- 
zeigung einer freien Gunst vertauschen lasse. Darin sei nicht 
blus der Hauptlall enthalten, dass ich Jemand aus blosser Gunst 
mein Eigenthum an einer Sache Überträge; es kOnne schon eine 
Schenkung, mithin eine Liberalität, darin liegen, dass ich Jemand 
ohne Miethe in meinem Hause wohnen lasse oder dass ich 
meinem Schuldner einen späteren Termin setze, indem er früher 
zu zahlen genöthigt werden konnte. Die Liberalität müsse sich 
aber in irgend einer Art auf das V^ermögen beziehen, ein weiterer 
Begriff würde zu la.x sein und könne wenigstens im Recht keinen 
Sinn haben. Ais die einzelnen Merkmale des Begriffes gicbt er 
folgende an; 1. Eine Aufopferung, indem dem Einen dadurch et- 
was an Vermögen gewonnen wird, dass der Andere etwas verliert; 
nicht erforderlich ist, dass der Schenkende das, was er aufgiebt, 
wirklich schon erworben hat, es ist genug, wenn der Erwerb 
augenblicklich, sobald man wollte, bevorstand und nun der An- 
dere erwirbt, indem wir ausschlagen ; wenn die römischen Juristen 
die Ausschlagung einer Erbschaft zum Vortheil des Substituten 
nicht für donatio gelten lassen, so ist das Verengung des Begriffs 
in einer einzelnen juristischen Relation und der gemeine Sprach- 
gebrauch war damit wohl niemals einverstanden, i. Es muss ein 
freies Opfer sein: der Liberalität widerspricht es, wenn man recht- 
lich zur Aufopferung gezwungen werden kann. 8. Endlich eine 
freie Gunst, indem die Absicht auf nichts andere.s gerichtet sein 
darf als darauf, sich gegen den Beschenkten gütig zu erweisen: 
es liegt schon auf der äussersten Grenze, wenn unter einer Reso- 
lutivbedingung geschenkt wird, indem es hier leicht das Ereigniss 
.selbst ist, welches beabsichtigt wird; ist unter einer Suspensiv- 
bedingung geschenkt, so’ ist es wenigstens erst rechte Schenkung, 
wenn die Bedingung erlUllt ist; wo aber eine solche der Libera- 
lität fremde causa zugleich recht eigentlich hervortritt, da ist gar 
keine Schenkung in keinem V'^erstande. — Eine freie Gabe sei 
schon vorhanden, wenn der Herr des Vermögens diesem etwas 

D Das Güterrccht der Ehegatten I 38S ff. (1824), Rhein. Haseum II 
308 ff. (1828). 
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entzieht und es dadurch dem Vermögen eines Andern zuwendet, 
sei es, dass er einen möglichen Erwerb oder .schon Erworbenes 
aulgiebt; eine Minderung des Vermögens liegt im letzteren Kall 
vor; empfindet der Geber die Minderung schon selbst, so ist es 
eine Aufopferung. Das Wort Schenkung wie donatio umfasse 
alles dies; hingegen im eigentlichen strengen Sinn beschränke 
sich das Wort auf den Fall der Liberalität d. h. den Kall der 
Minderung mit Aufopferung. 

Nach Meyerfeld'), der, nachdem die monographische Be- 
handlung der Schenkungslehre lange geruht, zuerst wieder, unter 
Häufung eines ungemein grossen, aber mangelhaft geordneten 
Materials, den unvollendeten Versuch einer eingehenden Darstell- 
ung unternommen hat, ist Schenkung jeder Akt, wodurch man frei- 
willig, unentgeltlich und mit eigener Aufopferung einem Anderen 
einen pekuniären Vortheil verschafft, ein dare, das weder solvere 
noch credere ist, wozu der Geber nicht juristisch verpflichtet ist 
und wodurch der Empfänger es nicht wird. Hinsichtlich der in 
dieser Definition enthaltenen Merkmale fuhrt er in § 2 — 8 folgen- 
des aus. Zum Begriff der Schenkung gehöre zunächst Zuwendung 
eines Vermögensvortheils, d. h. eine Aufopferung von Seiten des 
Schenkers, und ein als Vermögensbestandtheil anzusehender Vor- 
theil auf Seiten des Beschenkten, wodurch die Schenkung in 
Gegensatz stehe einerseits mit bedeutenderen beneflcia, wie Manu- 
mission, Emanzipation, Loskauf von Gefangenen, andererseits mit 
blossen Gefälligkeiten durch Gestatten oder Thun, wie blos obli- 
gatorische Benutzungsverstattung oder Dienstleistung, für die sich 
bezahlen zu lassen nicht Sitte ist. Dieses Erforderniss des peku- 
niären Opfers und Vortheils lasse sich für die meisten Fälle auch 
als Aermer- und Reicherwerilen ausdrücken; Jedoch treffe beides 
nicht immer zusammen; so werde der Beschenkte reicher, nicht 
aber der Schenker ärmer, wenn dieser eine Erbschaft oder ein 
Legat zu Gunsten des ersteren ausschlägt, und der Schenker gebe 
etwas weg, ohne dass Beschenkter reicher wird, wenn ein Platz 
zum Begräbniss, ein Sklave zur Manumission, ein verbrauchbarer 



‘) Die Lehre von den Schenkungen, 1835, 1831. 
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Luxusartikel greschenkt wird. Sonach g:ehitre das Zusaronientreflen 
von Aerraer- und Reicherwerden nicht wesentlich zum Begriff 
der Schenkung. Hingegen sei stets erforderlich eine Aufopferung 
von Seiten des Schenkers, wenn sie auch nur im Unterlassen eines 
Erwerbs bestehe, und ein pekuniürer V'ortheil auf Seiten des Be- 
schenkten, sollte er auch nur in der Ersparniss eines wenn gleich 
entbehrlichen Aufwands bestehen. Ini BegrilT der Aufopferung 
aber liege, dass der Akt unter Lebenden erfolgen müsse. Eine 
letztwillige Zuwendung sei, abgesehen von den zwischen ihr und 
einer Schenkung bestehenden formellen Verschiedenheiten, aus dem 
materiellen tiruud keine Schenkung, weil der Verfügende hier 
nichts aufopfere und sich selbst entziehe, sondern die Zuwendung 
auf Kosten dessen geschehe, der das fragliche Objekt sonst er- 
halten oder behalten würde. Hingegen die mortis causa donatio, 
die sich von dieser materiellen Seite mehr der ultima voluntas 
n&here als der donatio inter vivos, würde bei ausschliesslicher 
Betonung dieser Seite nicht die richtige Stellung erhalten, denn 
sie sei trotz mancher V'erschiedenheiten eben so wie die erst durch 
Tod des Schenkers konvalescirende Schenkung unter Lebenden 
eine wahre eigentliche Schenkung, die in Berücksichtigung des 
formellen Unterschieds zwischen Schenkung und lelztwilliger 
Verfügung unter das Genus donatio falle. — Das zweite für den 
Begriff der Schenkung wesentliche Merkmal, durch das sie sich 
von dem credendi, solvendi und permutandi causa erfolgenden 
Leisten unterscheide, sei das, da.ss die Vermögenszuwendung un- 
entgeltlich erfolgt, d. h. ohne dass man vorher etwas erhalten 
hat, zu dessen Vergeltung oder Zurückgabe man damals juristisch 
verbunden worden wäre, und ohne dass man sich für das jetzt 
Geleistete sogleich etwas geben oder eine Gegenleistung oder auf 
gewisse Fälle die Zurückgabe versprechen lässt. Was nicht un- 
entgeltlich gegeben werde, sei nicht geschenkt. Keineswegs sei 
aber umgekehrt in allem unentgeltlichen Geben eine Schenkung 
zu finden, denn hier fehle der Schenkungscharakter bisweilen des- 
halb, weil der Gebende zu einer Leistung angebalteu werden könne, 
ohne dass er etwas dafür erhält oder der Empfänger sich zu einer 
Gegenleistung verbindlich macht. — Endlich müsse die Zuwend- 
ung, wenn sie eine Schenkung sein solle, freiwillig, nulla necessi- 
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täte cogente, erfolgen, denn die von Leyser (Medit. ad pand., spec. 
434) sogenannten donationes necessariae, d. h. Leistungen, zu denen 
Jemand verpflichtet sei, ohne etwas dafür zu erhalten, könnten 
vielleicht historisch wohl einmal Schenkungen gewesen sein, seien 
es aber infolge Wegfalles der Spontaneität nicht mehr. Statt 
dieses Moments des Fehlens juristischer Nothwendigkeit könne 
nun auch in vielen Fällen zugleich das Moment der Unentgelt- 
lichkeit dienen, indem, wenn der (irund der Nothwendigkeit einer 
Leistung darin liege, dass der Ueber früher etwas vom Empfänger 
erhalten hat, die Leistung ebensowenig unentgeltlich sei wie im 
Fall einer erst noch zu erwerbenden Gegenleistung. Trotzdem 
sei das Merkmal der Freiwilligkeit nicht zu entbehren, da es Fälle 
gebe, wo umsonst, aber nicht freiwillig geleistet wird, und hier 
Schenkung nicht vorliege; auch pflege man da, wo die Nothwen- 
digkeit der Leistung ihren Grund in einem früheren Empfang hat, 
die spätere Leistung nicht wegen ihrer Beziehung zu der früheren 
Gegenleistung, sondern wegen ihrer Nothwendigkeit der Schenk- 
ung entgegenzusetzen. Wohl aber könne statt der beiden .Merk- 
male sponle und gratis ein einziges dienen: die Negation jeder 
Beziehung des Schenkens auf eine necessilatis iuris, indem die 
Schenkung ein Geben schlechthin und ohne weiteren Grund sei, 
während ein in Beziehung auf eine rechtliche Nothwendigkeit 
stehendes wissentliches Geben ob causam geschehe. Schenkung 
sei ein Geben sine causa, eine juristisch isolirte Vermögenszuwend- 
ung, zu der der Geber nicht verpflichtet ist und durch die der 
Empfänger nicht verpflichtet wird: wenn in I. 1 D. 89, 5 die 
Schenkung als ein dare propter nullam aliam cau.sam quam ut 
liberalitatem e.xerceat defitiirt werde, so sei eben liberalitas keine 
causa im juristischen Sinn, sondern blosses Motiv und im Be- 
griff der Schenkung ein lautologisches, also ganz leeres Merkmal. 
— Auf die Absicht zu schenken, komme es noch besonders da 
an, wo zwar der Andere einen Gewinn erhält, aber damit noch 
nicht ausgemacht ist, ob man gerade dieses zum Zweck gehabt 
oder ob mau den Akt, worin theilweise oder mittelbar ein Schenken 
liegen könnte, nicht vielmehr ohne diese Rücksicht vorgenommen 
habe (venditio donationis causa u. s. w.); auch entscheide in ge- 
wissen Fällen, z. B. wenn dem Bürgen acceptoferit ist, die Ab- 
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sicht darüber, wem eigentlich geschenkt sein solle. — Hinsicht- 
lich der Acceptation ist Meyerfeld der Ansicht, dass, da der Be- 
schenkte gar nicht obligirt werde, eine Annahme in dem Sinn 
und zu dem Zweck wie bei onerosen Geschäften nicht nur nicht 
nfilhig, sondern gar nicht denkbar sei, indem es sich bei der reinen 
Schenkung in dem Annehmen nicht wie dort zugleich um Ueber- 
nabiue einer Verbindlichkeit, sondern nur um Erlangung eines 
Vortheils handele. Bei den meisten Schonkungsakten, insbeson- 
dere traditio, promissio und remissio. sei allerdings Acceptation 
erforderlich, aber nicht anders als bei den unter denselben Formen 
erfolgenden onerosen Geschäften; hingegen für Schenkung über- 
haupt deshalb, weil sie ein Vertrug sei, Acceptation zu fordern, 
sei eine petitio principii; es gebe Fälle, wo die Schenkung wegen 
der Form des Aktes, in welchem dieselbe liegt, einer Acceptation 
nicht bedürfe, wie im Fall der Befreiung des Schuldners durch 
Zahlung oder Expromission von Seiten eines Ürilten, Ausschlagen 
des Legats zu Gunsten des Onerirten u. s. w., von welchen Fällen 
wohl zu unterscheiden seien diejenigen, wo das Ausschlagen einer 
Schenkung verboten, also die Annahme geboten sei, wie für De- 
kurionen und Vormünder, sowie diejenigen, wo das Annehmen 
verboten, also das Ausschlagen geboten sei, wie für Beamte. 

Von diesen nicht immer klaren und durch massenhaftes 
Detail wie zahlreiche Digressionen oft ermüdenden und verwirren- 
tlen Ausführungen hebt sich die durchsichtige, die Hauptpunkte 
scharf hervorhebende Darstellung Sa vignys') beslechend ab, und 
unter den Gründen, die seiner Lehre so lange Zeit die Herrschaft 
gesichert haben, stehen sicherlich die Vorzüge der Form obenan. 
Denn dass diese Lehre nicht richtig ist, dass es insbesondere nicht 
angeht, lediglich die negative Seite zu betonen, und noch weniger, 
den ganzen Begriff nach der vom Verbot der Schenkung unter 
Ehegatten betroffenen Schenkung zu bestimmen, ist oben des 
Näheren ausgelllbrt und begründet worden. 

Savigny geht davon aus, dass die Vereinigung von Libera- 
lität auf der einen und unentgeltlichem Erwerb auf der anderen 
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Seite ungeffibr das bilde, was Bedingung der Anwendung der 
drei positiven Regeln sei, durch die allein eine genauere Begrenz- 
ung des Begriffs und eine Theorie der Schenkung nöthig ge- 
worden sei. Aber es müssten noch weitere Momente hinzukomnien. 
Nur ein Rechtsgeschäft d. h. ein positives Handeln sei Schenk- 
ung: ein Unterlassen könne blos dann die Natur einer Schenkung 
annehmen, wenn darin ein verstecktes Handeln enthalten sei und 
dadurch allein und ausschliessend eine unfehlbare Bereicherung 
bewirkt werde; und zwar müsse das Rechtsgeschäft ein solches 
unter Lebenden sein, da der gefährlichste Bestandtheil der Schenk- 
ung, dass der Geber sich selbst willkürlich einen Theil seines 
Vermögens entzieht, bei letztwilligen Verlllgungen, deren Formen 
und Einschränkungen ganz andere Gründe und Zwecke hätten, 
völlig verschwinde. Das zweite, die Grundlage aller Schenkung 
bildende Erforderniss sei die V^cräusserung, durch die etwas aus 
dem einen Vermögen ausscheide und in das andere hinUbergehe, 
das dritte die Bereicherung und das letzte die Bereicherungsab- 
sicht. Wegen Fehlens des Erfordernisses der Veräu.sserung sei 
keine wahre Schenkung: einmal, wenn durch eine Thätigkeit der 
Umfang des Vermögens nicht verändert wird, wie im Fall von 
Mandat, Koinniodat, ferner, wenn blos eine mögliche, völlig zu- 
fällige und auf unserer reinen Willkür beruhende Vermehrung 
des Vermögens unterlassen wird, wie im Fall des Ausschlagens 
einer Erbschaft u. s. w., während in anderen Fällen allerdings 
auch das noch nicht zum Vermögen Gehörende als Gegenstand 
wahrer Veräusserung und also auch Schenkung betrachtet werde, 
wie der Fall der Unterlassung eines Erwerbs aus solchen Ver- 
mögenstheilcn, die eine produktive Natur an sich tragen und da- 
her gleichsam aus innewohnender Kraft dem Inhaberohne dessen 
besonderen Entschluss einen neuen Erwerb bereiten, wie der 
Miethertrag eines Hauses, der Fruchlertrag eines Grundstückes; 
in der Mitte zwischen diesen beiden Arten ständen Fälle eines 
Erwerbs, wie der von Geldzinsen, der nicht so zufällig und will- 
kürlich wie Erbschaft und Legal, aber doch auch nicht so regel- 
mässig wie der Fruchtertrug von Grundstücken sei: hier müsse 
die aus den Umständen hervorgehende besondere Absicht der 
Schenkung mit in die Beurtheilung hereingezogen werden t?); 
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endlich sei es auch keine Veräusserung, wenn der Kine aus seinem 
Vermögen etwas wcggiebt zum Vortheil eines Anderen, dieser 
aber dadurch ein ausser dem Vermögen liegendes Rocht erwirbt, 
wie im Fall der Manumission eines Sklaven. — Das dritte Element 
der Schenkung sei, dass der in der Verftusserung liegende Erwerb 
eines Vermögensrechtes zugleich eine Bereicherung enthalte, d. h. 
dass als ihr letzter Erfolg das Vermögen des Empfängers in 
seinem Totalwerth vermehrt wie das des Zuwendenden vermindert 
werde. Diese Bereicherung fehle; einmal wenn der erlangte Vor- 
theil nur in derSicberung der Ausübung und Verfolgung bereits 
vorhandener Vermögensrechte besieht, wie im Full der Zahlung 
einer uaturalis obligatio, Gewährung des Besitzes, Acceplilation 
einer durch e.xceptio entkräfteten Schuld, Uebernahme einer Bürg- 
schaft gegenüber dem Gläubiger, Bestellung oder Erlass eines 
Pfandrechtes; ferner, wenn der durch den Erwerb an sich mög- 
liche Gewinn aufgehoben ist durch eine entgegenstehende Auf- 
opferung, sei es, dass die Gegenleistung in die Vergangenheit 
fällt, wie bei Zahlung einer Schuld, sei es, dass sie mit dem Er- 
werb gleichzeitig ist, wie bei Kauf und Tausch, sei es, dass sie in 
die Zukunft fällt, indem, wie beim Darlehen, mit dem Erwerb die 
Verpflichlung zur kUnItigen Rückgabe entsteht; endlich, wenn 
die autänglicb vorhandene Bereicherung nachträglich verschwin- 
det durch Untergang des erworbenen Rechtes, indem dann das 
Geschäft, das zunächst wahre Schenkung gewesen, nach einiger 
Zeit eine solche zu sein aufTiöre, mithin die Folgen der Schenk- 
ung, d. h. die anfänglich mögliche Hückforderung einer nach 
positiven Rechtsregeln ungültig geschenkten Suche, wegflelen. — 
Als letztes Moment des Scbenkungsbegrifls müsse die auf die 
Bereicherung gerichtete Absicht hinzukommen, die, in der Person 
des Gebers unerlässlich, in der des Empfängers, wenn auch fast 
immer vorhanden, doch nicht notbwendig sei. Wegen Fehlens 
dieser .Absicht sei keine Schenkung vorhanden in zwei Fällen; 
erstens, wo es fehlt entweder am Bewusstsein der Veräusserung, 
wie im Fall der Usukapion oder Klagverjäbrung, oder am Be- 
wusstsein der Bereicherung, wie bei irrthUmlicher solutio indebiti, 
bei minoris vendere oder maioris craere in Unkenntniss vom 
Werth der Sache; zweitens, wenn die wissentliche Bereicherung 
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auf einer Absicht beruht, der gegenüber die Bereicherung als 
untergeordnete Folge zurUcktritt und nur als untrennbare Folge 
zugelassen wird, wie beim wissentlichen minoris vendere oder 
maioris euiere aus Noth, oder beim Vergleich, sowie in allen den 
Fällen, wo die Bereicherung die gelegentliche, aber unfehlbare 
Folge der Familienverhältnisse sei, wie bei ücberlassung des ilit- 
gebrauchs von Sachen von Seiten eines Ehegatten an den anderen, 
bei Gewährung einer Dos von Seiten der Frau an den Mann, bei ver- 
schwenderischer Befriedigung der Bedürfnisse der Frau durch den 
Mann, oder bei der mit Erwerb der Hälfte des Niessbrauchs an 
den bona adventicia für den Sohn verbundenen Emanzipation; 
endlich in den Fällen, wo die persönliche Pietät gegen den Be- 
reicherten oder einen Dritten der eigentliche Beweggrund der 
Handlung sei, dem gegenüber die Bereicherung zurücklrete, wie 
beim Nichtabzug der Quart aus Pietät gegen den Erblasser oder 
bei Uebernahme der Erziehung und Pflege eines fremden Kindes 
aus rein menschlichem Antheil an dem Kind. Erforderlich sei aber 
eben nur, dass die Bereicherung in der Reihe der Zwecke liege, 
während nichts darauf ankomme, ob sie aus Wohlwollen erfolge, 
vielmehr auch durch eigennützige Beweggründe das Wesen der 
Schenkung nicht aufgehoben werde. — In Bezug auf die Frage, 
ob die Schenkung als Vertrag zu betrachten ist, meint Savigny, 
dass in den meisten und wichtigsten Fällen dieser Charakter in 
ihr unverkennbar sei, dass es aber doch auch Fälle gebe, in 
denen des Einptängers Bewusstsein der Bereicherung und dessen 
Einwilligung in dieselbe nicht gefordert werde, sonach in den 
Fällen, wo die Schenkung als Vertrag erscheint, diese Eigenschaft 
nicht in ihrem Wesen als Schenkung, sondern in der besonderen 
Natur der sie bewirkenden Rechtsgeschäfte begründet sei. 

Nach Schilling’), der Meyerfelds wie Savignys Ausführ- 
ungen bekämpft, ist donatio im weiteren Sinn jede Handlung, 
wodurch man aus Liberalität einem Anderen irgend einen Ver- 
mögensvortheil zuwendet, im engeren Sinn aber ein Vertrag, wo- 
durch mau aus Liberalität einem Anderen ein Vermögensrecht 
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verftussert. Die beiden Doflnitionen von Meyerfeld, der Schenk- 
ung im weiteren und engeren Sinn nicht unterscheidet, erklärt Sc h i I- 
ling fUr unrichtig. Qegen die erste (freiwillige, unentgeltliche, 
mit eigener Aufopferung verbundene Verschaffung eines pekuniä- 
ren V'ortheils) sei einzuwenden, dass der Ausdruck »freiwillig« 
nicht bezeichnend genug sei für das der Schenkung eigenthUm- 
liche Moment der freien Uunst, dass ferner das Merkmal »unent- 
geltlich« nicht passe auf donationes sub modo, wo die Auflage in 
einer geldwerthen Gegenleistung besteht, und dass endlich die 
Bestimmung »mit eigener Aufopferung« weder auf die Schenkung 
einer fremden Sache noch auf die mortis causa donatio Anwendung 
leide. Die zweite Detlnition aber (Leistung, wozu der Geber nicht 
juristisch verbunden ist und wodurch der Empfilnger es nicht 
wird) sei in ihrem ersten Tbeil zu weit, indem dies auch solche 
freie Uunsterweisungen umfasse, deren Gegenstand ausser dem 
Vermögen liegt, und in ihrem zweiten Theil zu eng, indem da- 
durch solche Schenkungen ausgeschlossen seien, bei welchen der 
Empfänger zur Erfüllung eines ihm aufgelegten Modus verpflichtet 
wird. Auch Savignys Begriffsbestimmung sei theils zu weit, theils 
zu eng: zu weit, weil sie von dem .Moment des RecliLsgeschäfls statt 
von dem des Vertrags ausgehe, und danach eine Reihe von aus 
Liberalität vorgenommenen Geschäften, wie z. B. Verbürgung, zur 
donatio im engeren Sinn zu rechnen sein würden; zu eng, weil 
sie das Moment der Bereicherung im Sinn der Vermehrung des 
Totalwerthes des Vermögens enthalte, danach aber die unentgelt- 
liche Zuwendung von verbrauchbaren Luxusgegenständen oder 
einer Geldsumme zum Zweck einer Vergnügungsreise den Scbenk- 
ungsregeln nicht unterliegen würde, während doch nach den 
Ouelleu feststehe, dass Schenkungen, durch welche der Beschenkte 
in der von Savigny geforderten Weise reicher werde, nur als 
eine besondere, nicht aber als die einzig mögliche Art der Schenk- 
ung zu betrachten seien. Gegen das Ausgehen von den ein- 
schränkenden Recht.sregcln spreche aber einmal, dass danach die 
von Savigny selbst für eine wahre Schenkung erklärte mortis 
causa donatio keine Schenkung sein würde, da sie der Insinuation 
nicht bedürfe, unter Ehegatten nicht verboten und der Widerruf 
allgemein zulässig sei, und weiter, dass einzelne jener Einschränk- 
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iingpn, die übrigens gar nicht die einzigen seien, einerseits auch 
vorkämen bei Handlungen, die nicht Schenkung im engeren Sinn 
seien, wie z. B. das Verbot der Schenkung unter Ehegatten auch 
im Fall absichtlich schlechter Prozesslhhrung oder Zahlung von 
Schulden platzgreil'e, andererseits nicht anwendbar seien auf 
manche Fälle wahrer Schenkung, wie z. B. das Verbot unter Ehe- 
gatten auf Schenkungen divortii causa. — Schilling selbst er- 
klärt für das wesentliche Merkmal der Schenkung im weiteren wie 
im engeren Sion die liberalitas, die Absicht aus freier Gunst einem 
Änderen einen Vermögensvortheil zuzuwenden; daher sei Schenk- 
ung nicht vorhanden im Fall einer Vermfigenszuwendung, zu der 
der Zuwendende rechtlich verpflichtet ist, wogegen das Dasein einer 
zu der Zuwendung bestimmenden Liebes- oder Gewissenspflicht 
in der Regel gleichgültig sei. Ausserdem sei notbwendig das die 
Schenkung von negotium und obligatio unterscheidende Moment, 
dass der Beschenkte den Vermögens vortheil ohne eine Gegen- 
leistung erlangt und nicht sofort einem Anderen herausgeben 
muss, während weder erfordert werde ein bleibender Vortheil in 
dem Sinn, dass ein blos vorübergehender ausgeschlossen sei, noch 
eine wirkliche Bereicherung in dem Sinn, dass das Vermögen in 
seinem Totalwerth vermehrt werde, und noch weniger in dem, 
dass durch späteren Wegfall der Bereicherung die Schenkung auf- 
höre. Wenn nun die Schenkung im engeren Sinn durch das 
Merkmal des Vertrags und der Verüusscrung von der Schenkung 
im weiteren Sinn als der Zuwendung eines Vermögensvortheils 
aus freier Gunst sich unterscheide, so umfasse letztere drei vom 
Begriff der ersteren auszuschliessende Gruppen von Fällen: ein- 
mal Geschäfte, die zwar mit der donatio zusammentretfen durch 
das Merkmal der Vermögenszuwendung aus Liberalität und daher 
als Arten der Schenkung bezeichnet werden, die aber einen be- 
sonderen Rechtsbegriff bilden, eignen Namen und besondere Grund- 
sätze haben und darum nur uneigentlich donatio genannt werden, 
wie Legat, Kommodat, Precarium, unverzinsliches Darlehen; sodann 
Gunsterweisungen, die nicht eine wirkliche Veräusserung ent- 
halten, wie ausser den eben genannten Fällen das Ausschlagen 
eines angefallenen Vermögensrechts, Schenkung des blossen Be- 
sitzes, Erlass künftig fällig werdender Zinsen, Schenkung künftiger 
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Früchte, Leistung Rewerblicher Arbeiten, mortis causa donatio; 
endlich Liberalitfitsakte, die entweder überhaupt nicht Vertrag 
oder doch nicht Vertrag mit dem Beschenkten sind, wie einerseits 
wissentliche Zahlung einer Nichtschuld, absichtlich schlechte Pro- 
zessführung, oder Zahlung einer fremden Schuld an den Gläubiger, 
Verwenden von Kosten auf fremde Suchen, absichtlicher Verlust 
eines Rechts durch Verjährung oder sonstige VersUumniss, und 
andererseits Exproiuission eines fremden Schuldners, Verbürgung 
animo donandi, Bestellung einer Dos, Schenkung an fremde 
Sklaven oder Hauskinder. 

V'^on den Begriflsbestimmungen in neueren kompendiarischen 
Darstellungen, von denen die meisten mehr oder weniger unter 
dem Einfluss der Savignyschen Ausführungen stehen, auch wenu 
sie dieselben in einzelnen Punkten bekämpfen, mag es genügen, 
die folgenden in Kürze hervorzuheben. 

Bücking') unterscheidet: Schenkung im weitesten Sinn, 
als jedes wohlthälige Rechtsgeschäft oder jede vermügensrecht- 
liche Liberalität (Gegensatz negotium contractum; nur in diesem 
weitesten Sinn ist Legat, Kommodat u. s. w. Schenkung) — 
Schenkung im engeren Sinn, als das Rechtsgeschäft, wodurch Je- 
mand freiwillig ein Vermögensrecht aufgiebt und das Vermögen 
des Empfängers vergrOsserl (zu dieser gehört die mortis causa 
donatio, die remuneratorische Schenkung, die donatio sub modo 
und sub condicione) — Schenkung im eigentlichen Sinn, als 
das gegenseitige Rechtsgeschäft unter Lebenden, wodurch der 
Geber freiwillig aus .seinem Vermögen etwas aufgiebt zu dem 
Zweck und mit dem Erfolg soforl eintretender, bleibender und 
reiner VermOgensvergrösserung des Empfängers (Vertrag, pau- 
perior üeri im Sinn des erogare de bonis, locupletior tleri, unbe- 
dingt) — und Schenkung im engsten und eigentlichsten Sinn, als 
Eigenthumsüberlragung aus Liberalität, ira Unterschied von den 
Schenkungsgeschiinen, wodurch unentgeltlich ein Forderungsrocht 
in das Vermögen des Beschenkten gebracht oder dasselbe von einer 
Schuld befreit oder ihm ein dingliches Recht zugewendet wird. 

') Fand des rOo). Privatrrchta I S. 36S ff. 
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Nach Wächter*), der gegen Savigny einwendet, dass er 
durch Konstruirung des Begriffs aus dem, was von Schenkungen 
unter Ehegatten gilt, zu einem weit Uber die Grenzen der eigent- 
lichen Schenkung hinausgehenden (?) Begriff komme, ist Schenk- 
ung im weiteren Sinn, in weichem sie nur den allgemeinen 
Charakter der Liberalität bezeichne, jede Handlung, vermöge 
deren man Jemand, ohne dazu verbunden zu sein, also aus freier 
Gunst, und ohne eine eigentliche Gegenleistung dafür zu be- 
kommen, irgend einen Vermögensvortheil zuwendet, Schenkung 
im engeren Sinn aber, für die allein besondere Grundsätze gelten, 
ein Vertrag, vermöge dessen man aus freier Gunst und ohne eine 
eigentliche Gegenleistung zu empfangen (animo donandi) einen 
Vermügensgegenstand an einen anderen ihn als solche freie Gabe 
Annehmenden veräussert, so dass dadurch das eigene Vermögen 
verringert und das des Empfängers unmittelbar bereichert wird. 

Windscheid*) erklärt Schenkung im weiteren Sinn fUr 
diejenige das Vermögen des EmpfUngers vermehrende nicht testa- 
mentarische Zuwendung, deren Bestimmungsgrund die Absicht 
ist, das Vermögen des Einplängers zu vermehren (Bereicherung 
um der Bereicherung willen) und die vom Empfänger als eine 
in dieser Absicht gemachte angenommen wird, während ihm 
Schenkung im engeren Sinn nur diejenige Zuwendung dei’ be- 
zeichneten Art ist, durch welche zugleich das Vermögen des Zu- 
wendenden in entsprechender Weise vermindert wird. 

Unger’) bezeichnet als allgemeine Voraussetzung der 
Schenkung, da.ss sie eine Liberalität bezüglich eine vermögens- 
rechtlichc Liberalität sei, während die Merkmale der Schenkung 
im engeren eigeullicheu Sinn seien: ein Liberatilätsakt, d. b. dass 
die Zuwendung in uneigennütziger Gesinnung, also freiwillig und 
unentgeltlich geschehe, ferner pauperior üeri im Sinn der Min- 
derung des erworbenen Vermögens, locupletior fleri als reine 
Vermehrung des Vermögens des Empfängers (Erwerb ex lucra- 
tiva causa), animus donandi als Absicht den Empfänger aus freier 



*) Fand. 11 432 f. 

Lehrbuch des PandektenrechU 11 § 363. 
*) System des österr. Privatrechta 11 1S9. 
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fiunst zu bereichern, und endlich Uehereinstiuimung dee Empfän- 
gers, also Annahme der Qabe in gleicher Absicht. 

Förster*) fordert als ilussere Merkmale der Schenkung Frei- 
willigkeit und Unentgeltlichkeit der Vermögenszuwendung, sowie 
Minderung des Vermögens des Zuwendenden als Zuwendung an Be- 
schenkten und Vermehrung des Vermögens des letzteren als defini- 
tive Bereicherung, wahrend die inneren Momente in der Willensrich- 
tung beider Tbcile gelegen seien: animus donandi d. h. Zuwend- 
ung nicht im eigenen Interesse, sondern lediglich um des Vor- 
theiles des Eraprängers willen, so dass der Zuwendende dies weiss 
und will, und Accoptation des Empfängers in der Weise, dass 
derselbe Kenntniss von der Zuwendutig hat und den Werth seinem 
Vermögen einverleiben will. 

Nach Brinz*) ist infolge der Massregelung alles dessen, 
was Schenkung ist, der Schenkungsbegriff eingeengt: die Ver- 
raögenszuwemlung müsse nicht nur den Empfänger reicher machen 
(wovon aber das Erfnrderniss des locupletiorem esse zur Begründ- 
ung desWiderrufs allenthalben zu unterscheiden sei), sondern auch 
den Geber ärmer, wiewohl der Volksmund auch da, wo beides nicht 
zusammentritn, noch von Schenkung spreche. Wo ich nicht nur 
nichts bekomme, sondern auch nichts erspare, könne an Schenk- 
ung nicht gedacht werden; wo ich zwar nichts bekomme, mir aber 
etwas erspart wird, möge man an Schenkung denken, aber nur 
an Schenkung weiteren Sinnes; erst wo mir, nebstdem dass ich 
bekomme (habitationem), erspart wird (pensio), sei donatio engeren 
Sinnes da: wenn auch unter Ehegatten die Einräumung gewisser 
Nutzungen noch als Lebensgemeinschaft erscheine und darum 
Schenkung engeren Sinnes nicht vorhanden sei, so sei sie doch 
unter Anderen bereits datio und, wenn unentgeltlich, donatio. — 
Für Schenkung im weiteren wie im engeren Sinn sei aber wesent- 
lich causa und animus donandi. Die causa donandi sei Abwesen- 
heit jeglichen Vergeltungszwanges für Geber (causa solvendi) 
wie Empfänger (causa credendi); in dieser Negation beruhe auch 



*) Theorie und Prax. d. heut, gemeinen preuss. Priratrechls II § iii 
») Lehrbuch der Fand 1. Aull. § 360, 2. Aull. IV § 560. 
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der animus donandi, der, was auch seine sonstigen Motive und 
ferneren Absichten sein miigen, stets eine liberalitas sei, der Geist 
freien von keinem Müssen bedrängten und durch kein Empfangen 
bedingten Gebens; darin stecke, mOge man schenken durch Ent- 
äusserung dessen, was man hat, oder blos im weiteren Sinn unter 
Preisgeben eines möglichen Gewinnes, ein Zug der Aufopferung, 
wodurch Vergabungen mortis causa sich vom Begriff der Schenk- 
ung ausschiedeu, während der Zug der Aufopferung nicht ausge- 
schlossen sei durch die blosse Thatsache, dass man durch die 
Schenkung etwas vergilt oder dass man durch sie das Anrecht 
auf einige Vergeltung erwirbt; jedoch genüge der einseitige ani- 
raus donandi nicht, vielmehr müsse die von Seiten des Gebers 
als Schenkung gemachte Zuwendung, auch wo die Zuwendung 
selbst ohne Acceptation möglich ist, vom Empfänger als Schenk- 
ung angenommen werden, widrigenfalls er sie sine causa habe. 

Gern bürg*) wendet sieb gegen die Auffassung von Sa- 
vigny, dass Schenkung im engeren Sinn das Rechtsgeschäft sei, 
auf das sich die besonderen gesetzlichen Beschränkungen der 
Schenkung beziehen. Ihm ist Schenkung iin weiteren Sinn 
Liberalität d. h. freigebige Gewährung geldwerther Vortheile, 
während zum Begriffe der Schenkung im engeren Sinn als frei- 
gebiger Vermögenszuwendung durch Vertrug gehöre: Zuwendung 
zu Gunsten des Beschenkten auf Kosten des Vermögens des Schen- 
kers (nur beim Verbot der Schenkungen unter Ehegatten lege 
das römische Recht einen engeren Begrilf zu Grund: puuperior 
und locupletior tieri), animus donandi d. h. die auf positivem (Ent- 
schluss beruhende Absicht der Bezeigung einer Freigebigkeit, 
die nicht mit der herrschenden Meinung zu identilizireti sei mit 
der Absicht der Bereicherung des anderen Tlieiles, und Vertrag 
zwischen dem Schenker und dem Beschenkten, indem zwar eine 
Zuwendung auch ohne Zustimmung des Begünstigten sich voll- 
ziehen könne, eine Schenkung aber hieraus nur dann erwachse, 
wenn dieser die Gunst annehmo. 



Fand, 4, Autl. II § tüti 
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Nach Bekker') sind Schenkungen nur Zuwendungen, aus- 
zufQhren durch alle Arten der Zuwendung (Debertragung eines 
Rechts aus einem Vermögen in das andere durch Rechtsgeschäft 
d. h. durch Geben und Nehmen — beabsichtigte, aber nicht durch 
Rechtsgeschäft bewirkte Uebortragung eines Rechts z. B. satio — 
Handlungen, wodurch geldwerthe Vortheile verschafft werden 
z. B. Erlheilung von Unterricht), aber nur unentgeltliche und 
vom Zuwendenden beabsichtigte Zuwendungen. Diese beabsich- 
tigten unentgeltlichen Zuwendungen seien Liberalitäten, Schenk- 
ungen im weiteren Sinn, was etwa bei den Römern als nullo iure 
cogente concedere bezeichnet werde. Bisweilen aber sei nöthig, 
dass die Zuwendung durch Rechtsgeschäft (Geben und Nehmen) 
erfolge, und dass die Unentgeltlichkeit vom Empfänger gewollt 
sei; dies sei der engere Begriff der Schenkung, der aber kein ein- 
heitlicher sei. Ira Näheren sei demnach erforderlich: 1) Zuwend- 
ung d. h. Mehrung und Minderung des Vermögens, 2) Unentgelt- 
lichkeit, die ausgeschlossen werde durch Verpflichtung wie durch 
Gegenerwerb des Zuwendenden: dabei genüge irgend welche Ver- 
pflichtung, so dass z. B. auch das pielate cogente Zuwenden, 
Gabe an die Geschwängerte wegen der Schwängerung, keine 
Schenkung sei, und irgend welcher Gegenerwerb, einerlei ob die 
Gegenleistung von Geldwerth für Geber utid Nehmer sei oder 
nicht, z. B. Namensführung, und einerlei, ob sie vom Empfänger 
selbst erfolge (welchen Falls sie zugleich dessen Bereicherung 
mindere) oder nicht; 3) animus donandi, der normaler Weise in 
der Absicht der uneigennützigen Bethätigung des Wohlwollens 
bestehe, eine Absicht, die gänzlich fehle, wenn entweder gar keine 
Zuwendung oder doch nicht Unentgeltlichkeit beabsichtig sei, und 
die trotz Absicht unentgeltlicher Zuwendung doch so weit zurück- 
treten könne, dass die Zuwendung nicht als Schenkung behandelt 
werde (obgleich die Gläubiger wohl einige dieser Nichtschenkungen 
als unentgeltliche Verfügungen anfechten könnten); 4) der animus 
donum accipiendi, auf welche unerquickliche Kontroverse nur 
mit der Bemerkung eingegangen wird, dass man zweifellos einen 



*} System des heut. Pandektenrechts II § 102. 
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Anderen ohne seinen Willen bereichern könne und dann im Fall 
desanimus donandi keinen Anspruch habe (so dass die entsprechende 
RQckzuwendung von Seiten des Bereicherten solutio indebiti oder 
Schenkung sei), dass aber ganz unabhiingig davon die Frage sei, 
ob solche Zuwendungen unter die Singularitäten des Schenkungs- 
rechts fielen, wenn iler Empfänger nachträglich Zustimmung und 
Nichtzustimmung erkläre. 

Nach Holder*) ist Liberalität eine den Vortheil des Anderen 
bezweckende unentgeltliche d. h. ihm schlechthin ohne Gegen- 
leistung zu gut kommende Verfügung, und Liberalität Schenkung 
im Full eines vom Schenker auf eigene Kosten dem Beschenkten 
mit seiner Zustimmung zugewendelen Vermögensvorlheils. Aul 
Seiten des Schenkers fordert die Schenkung die Vfdlziehung oder 
Uebernahme einer von ihm nicht geschuldeten Vermögensminder- 
ung, auf Seiten des Beschenkten unmittelbare oder mittelbare 
Verraögensvermehrung; diese Bereicherung iles Beschenkten aut 
Kosten des Schenkers muss eine von beiden Theilen und nicht 
um eines anderen Inhalts willen gewollte sein; um eines anderen 
Inhalts willen ist aber jener Erfolg gewollt, einmal wenn durch 
die fremde Bereicherung ein eigener Vorlheil erkauft wird, und 
dann, wenn der Inhalt der Verfügung als einer unentgeltlichen 
die Bereicherung des Bedachten in sich schliessl, ohne doch in 
ihr aufzugehen. Das, was den Rechtsakt zur Schenkung macht, 
ist lier Zweck, aber nicht als ein dem Inhalt des Akts fremder, 
sondern als ein durch seinen Inhalt gegebener Bestimmungsgrund. 
Jede Vermehrung fremden Vermögens ist Schenkung, nicht erst 
dann, wenn etwas zu ihr hinzutritt, somiern sobald sie nicht um 
eines anderen Inhalts willen erfolgt, dessen Slatuirung mit ihr ver- 
bunden oder dessen Geltung durch sie bedingt ist, und daher ist 
keine Schenkung die Zuwendung solvendi causa und die Zuwend- 
ung condicionis implendae oder modi implendi causa. 

Nach Regelsberger*) beziehen sich die praktischen Schenk- 
ungsvorschriften nur auf Freigebigkeitsakte (Schenkung im wei- 
teren Sinn) besonderer Art, die sich durch folgende Merkmale 

D Pandekten § SK. 

•) Pandekten 1 § 168. 
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kennzeicbnen; unentgeltliche Vermögenszuwendung, die erfolgt, 
ohne dass dafür eine Verpflichtung besteht, und durch die das 
Vermögen des Zu wendenden gemindert wird (während das Er- 
forderniss der Vermehrung des Vermögens des Begünstigten nur 
Geltung hat für das Schenkungsverbol unter Ehegatten), Absicht 
gegen den Empfänger eine Freigebigkeit zu bethätigen, und An- 
nahme der Freigebigkeit von Seiten des Bedachten in Kenntniss 
von der Absicht des Gebers. 

Endlich mag noch die als Kritik des Entwurfs des Bürger- 
lichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich gegebene Auffassung 
von Reatz*) erwähnt werden, dem es sich nicht um eine wissen- 
schaftliche Darstellung des gellenden Rechts handelt, sondern nur 
um ein Zeugniss der Rechtsanscbaiiung des Volks Uber das In- 
stitut der Schenkung und um ein Urtheil, wie den materiellen 
und idealen Bedürfnissen des Lebens am besten zu entsprechen 
sei. Schenkung ist ihm eine Unterart der Liberalität, Liberali- 
täten aber seien Gefälligkeiten, d. h. freiwillige uneigennützige 
Leistungen, die für den Leistenden mit irgend einem Opfer ver- 
bunden irgend ein denkbares Interesse des Empfängers fördern: 
wer das, was einem Anderen gefällt, thut, um es zu thun, der 
handele in der Absicht, ihm eine Gefälligkeit zu erweisen, möge 
es sich dabei um Förderung eines realen oder idealen, eines see- 
lischen oder leiblichen Interesses handeln, und möge der Beweg- 
grund zu diesem absichtlichen Thun sein, welcher er wolle. Von 
diesen Gefälligkeiten stünden manche ausserhalb jeder Verbindung 
mit privatrechtlichen Beziehungen, während andere, wie z. B. 
Kommodat, sich zwar auf dem Gebiet des Privatrechts bewegten, 
aber doch, auch wenn es sich dabei um grosse Opfer handele, 
nach Anschauung des Lebens immer noch Gefälligkeitsgeschäfte, 
nicht Schenkungsgeschärte seien. Die Schenkung aber, die dritte 
Kategorie der Gefälligkeiten, sei zunächst ein Rechtsinstitut mit 
gleichsam zwei Seelen; einmal sei sie ein juristisches Geschöpf 
wie jedes andere zur Regelung des Güterverkehrs bestimmte 
Rechtsgeschäft, indem dadurch wie durch Austauschgeschärte 

’) Gutachten aus dem Anwaltsstand Ober den Entw. e. B. G B. Heft 3 
S. 163 ff. 
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Werthgegenstflnde aus dem Vermögen des Einen in das des An- 
deren gebracht würden; sodann habe sie aber auch einen mora- 
lischen, ethischen Charakter, der darin liege, dass der Schenker 
unter Beeinträchtigung seiner eigenen Interessen die des Be- 
schenkten fordern wolle und daher moralischen Anspruch auf 
Dank erwerbe. Diese beiden der Schenkung inne wohnenden 
Kräfte hätten das BedUrfniss nach .Ausdehnung und geriethen 
dabei in Konflikt: bei der nur der Gesetzgebung möglichen Ab- 
grenzung des Jeder einzelnen zuknmmenden Gebiets müsse die 
richtige Mitte eingehalten werden, indem man weder durch gänz- 
liche Aus.schliessung der Anfechtung eines rechtmässig entstan- 
denen Zustands dem moralischen Element jede Rechtswirkung 
versagen, noch dem Gesetz der Moral einen höheren Werth als 
dem des Rechtes beilegen dürfe. Eine weitere beachtenswerthe 
Seile der Schenkung sei die vnlkswirthschaflliche, indem es sich 
dabei häuflg um eine nachtheilige Ausbeutung des geschäftlich 
Schwachen durch den geschäftlich Stärkeren handele, und durch 
Schenkung eines erheblichen Theiles des Vermögens eine Noth- 
lage für den Schenker und dessen Familie herbeigefübrt und da- 
durch das Öffentliche Interesse verletzt werde; daher sei Be- 
schränkung der Schenkungsfreiheit gerechtfertigt, zumal mühe- 
loser Erwerb grossen Reiz habe und wieder die Annahme von 
Schenkungen Gefahren in sich berge. In Bezug auf ilie einzelnen 
Momente des Schenkungsbegriffs — VermOgensminderung, Be- 
reicherung, animus donandi — tritt Reatz in Opposition zur 
herrschenden Meinung. Die Annahme, da.ss nur bei Minderung 
des positiven Vermögens Schenkung vorliege, widerspreche wie 
unserer heutigen Rechtsanschauung, so dem Wesen der Schenk- 
ung: dieses bestehe in Förderung der Interessen des Beschenkten 
unter Beeinträchtigung der eigenen Vermögensinteressen; das 
liege aber auch da vor, wo man einen möglichen Erwerb aus- 
schlägt, da cs bezüglich der Opferwilligkeit keinen Unterschied 
mache, ob man eine Sache weggiebt, die man schon in Händen 
hat, oder eine solche, auf die man nur die Hund zu legen braucht, 
um sie zu haben; und ebenso kOnne, je nach den Vermögensum- 
ständen und der Absicht des Verzichtenden in dem Verzicht auf 
eine pfandrechtliche Sicherheit eine Schenkung liegen, während 
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in Fällen des Komniodafs und Depositums je nach Verschieden- 
heit der Umstände bald eine Vermdgensbenachtheiligung zii er- 
blicken sei, bald nicht. Nicht minder stehe die gewöhnliche An- 
sicht, dass die Schenkung eine Vermögensbereicherung erfordere, 
in Widerspruch wie mit dem römischen Recht, so mit dem heu- 
tigen Rechtsbewusstsein: nicht blos die Zuwendung jedes wirth- 
schaftlichen Gutes, d. h. alles dessen, was unsere wirthschaftlichen 
Bedürfnisse und Interessen, materielle wie immaterielle, befrie- 
digen und Quelle wirthschaftlicher Mittel sein kann (libertas, 
civitas, emaiicipatio), sondern auch Zuwendung idealer Guter (Auf- 
rechterhaltung der Ehre durch Einlösung gefälschter Wechsel, Er- 
ziehung und Ausbildung), sei nach der Rechtsanschauung unseres 
Volkes Schenkung und den Schenkungsgrundsätzen unterworfen. 
Speziell zu den Ver?iiögensgUtern gehöre auch die Sicherung 
einer Forderung gegen Insolvenz durch Bürgschaft und Pfund- 
bestellung; es könne das, abgesehen von der Pfandbestellung 
durch den Schuldner, Schenkung sein; ja in diesem Fall müsse 
derSchenkungscharakler sogar vom Standpunkt derjenigen, welche 
die Bereicherung als Erforderuiss der Schenkung ansehen, aner- 
kannt werden, da die Forderung gegen einen ganz insolventen 
Schuldner nicht mehr als Vermögensbestandtheil gerechnet wer- 
den könne: der Totalwerth des Vermögens iles Gläubigers sei 
hier um diesen Betrag gemindert, und mithin liege, wie in der 
Zahlung von Seiten eines Dritten animo donandi, so in der in 
dieser Absicht vorgenommenen Verbürgung und Pfaudbestellung 
eine Bereicherung für ihn. Endlich sei die herrschende Ansicht 
über den animus donandi nicht richtig. Nach ihr sei zwar 
nicht die Absicht der unentgeltlichen Zuwendung, wohl aber 
die der Bereicherung des Beschenkten genügend, und diese Be- 
reicherungsabsicht werde nur in gewi.ssen Fällen durch eine an- 
dere Absicht ausgeschlossen oder in ilen Hintergrund gedrängt; 
in Wahrheit aber liege in <liesen Füllen wirkliche Bereicherungs- 
absicht vor, mithin könne, wenn trotzdem keine Schenkung an- 
genommen wird, diese Absicht nicht das charakteristische Merk- 
mal der Schenkung sein. Diejenige Absicht, welche die frei- 
willige unentgeltliche Zuwendung zur Schenkung mache, sei viel- 
mehr die Absicht, mittels derselben dem Beschenkten einen Ge- 
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rallen zu erweisen; die Bereicherunpsabsicht kOnne vorhanden 
sein und doch sei dies nicht Schenkungsabsichl, wenn die Zu- 
wendung; im eigenen Interesse des Zuwendenden geschehe; und 
umgekehrt gebe es zahlreiche SchenkungsfUlle, wie z. B. Geburts- 
tagsgeschenke, Schenkungen an Museen, zu kirchlichen und natio- 
nalen Zwecken, Unterstützung Bedürttiger, wo die Absicht der 
Bereicherung that.slichlich nicht vorhanden sei oder doch nicht 
in die äussere Erscheinung trete und jedenfalls nicht Vertrags- 
bestandtheil werde. Hinsichtlich der Frage nach der Vertrags- 
natur der Schenkung hält Reatz gegenseitige Erklärung des 
übereinstimmenden Willens Uber die zum Wesen der Schenkung 
gehörenden Theile für nothwcndig, so dass trotz vollendeter Zu- 
wendung des geschenkten Gutes mit den ihr eigenthümlichen 
rechtlichen Folgen die Schenkung erst mit der Annahme des 
Schenkungsangebotes perfekt werde, nur «lass hier, anders 
als im gewöhnlichen V'erkehrsleben, nicht die Verpflichtung zu 
sofortiger Annahmeerklärung bestehe, da die Gesinnung des 
Schenkers keine vorübergehende und eine reifliche Ueberlegung 
des Beschenkten nothwendig sei. 

Das Bild, welches uns aus diesen Darstellungen Moderner ent- 
gegentritt, ist ein anderes als das. welches uns die Aelteren liieten, 
aber ein einheitliches ist es auch nicht. Auflallend ist insbeson- 
dere, dass hier vielfach ein Moment als für lien Begriff wesentlich 
in den Vordergrund tritt, von dem bei den Aelteren gar nicht 
die Rede ist: das Erforderniss des pauperior und locupletior fleri. 
Ist es nun auch zweifellos, da.ss in den meisten Fällen eine Min- 
derung des bereits erworbenen V^ermögens des Schenkers und 
eine V'ermehrung des \%;rmögens des Beschenkten um den Werth 
des geschenkten Objektes eine Folge der Schenkung ist, indem 
die freiwillig und unenlgcltlich erfolgende üebertragung eines 
geldwerthcn Objektes aus dem einen Vermögen in das andere 
diese Wirkung mit sich bringt, so ist es doch nicht korrekt, den 
Begriff der Schenkung darauf zu stellen. Man darf nicht sagen: 
die Grundlage der Schenkung ist die Minderung und Mehrung 
des Vermögens und diese Grundlage wird ausgeschlossen dadurch, 
dass der durch den Erwerb an sich mögliche Gewinn aufgehoben 
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ist durch eine entfregenstehende Aufopferung, wonach die Unent- 
geltlichkeit nur als condicio sine qua non fUr die Minderung und 
Bereicherung erscheint; vielmehr liegt der Schwerpunkt in dem 
Moment der Unentgeltlichkeit der Vermögenszuwendung und 
diese hat regelmässig die Minderung und Bereicherung zur Folge*). 
Wie den .\elteren so ist auch den Quellen die Hervorhebung dieses 
Moments als eines den Begriff bestimmenden gänzlich fremd. 
Ausschliesslich das gratis und nullo iure cogente concedere, die 
liberalitas wird betont, und nur hinsichtlich des Verbotes unter 
Khegatten wird, und zwar als eine durch die ratio dieses Ver- 
botes bedingte Milderung desselben, das pauperior und locuple- 
tior lleri im Sinn positiver Minderung und bleibender Mehrung 
des Vermflgens gefordert. Als propria donatio bezeichnet die 
Juliansche Detlnition in I. 1 I). 39, 5 den Fall, wenn aliquis dat 
ea mente, ut statim velit accipientis fleri nec ullo casu ad se 
reverti, et propter nullam aliam causam facit quam ut liberali- 
tatem et muniflcentiam exerceat, und als non propria donatio, 
die aber doch auch donatio ist, den Fall, wo nicht die mens 
liheralilatis et munifleentiae exercendae, wohl aber die des so- 
fortigen oder des deflnitiven VerniiSgensUberganges fehlt; die mens 
liberalitatis exercendae ist das den complures donationes ge- 
meinsame und sie von allen anderen Vermögenszuwendungen 
unterscheidende Moment; von einem Verstellen des Begriffs auf 
das pauperior und locupletior fleri und einer Unterscheidung der 
propria und non propria donatio durch dieses Moment ist nicht 
die Rede, obgleich die 1. 1 aus dem 17. Buch der Digesten Julians, 
der in dieser Lohre Autorität war (vgl. 1. 21 ti 1 U. 24, 1; et 
Julianus hoc diceret), entnommen ist, in w'elohem er die Schenk- 
ung unter Ehegatten behandelt. 

m. 

1 . Die durch die AnfUhrung der verschiedenen Ansichten 
Uber den Begriff der Schenkung erwiesene Schwierigkeit, zu 

■j Vgl. unten S 117. 
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einem einheitlichen Schenkungsbegriff zu gelangen, wini unüber- 
windlich sein, so lange man nicht den Gedanken aufgiebt, dass 
die Rechtsordnung von einem vom Begriff des Lebens abweichen- 
den engeren Schenk ungsbegriff ausgehe, den sie gleicbmSssig bei 
allen auf die Schenkung bezüglichen Bestiiuraungen zu Grund 
lege. Aus den früheren Ausführungen hat sich ergeben, dass 
der Begriff des Rechts an sich kein anderer ist als der des Lebens, 
und dass, was diesem Schenkung ist, es an sich und im Zweifel 
auch für das Recht ist. Nur dass nicht Alles, was danach Schenk- 
ung ist, gleichmässig als Thatbestand für alle Schenkungsfolgen 
in Betracht kommt. Es künnen, damit ein bestimmter Schenkungs- 
satz platzgreifl, andere als liegriffliche Momente gefordert .sein, 
und wenn dann die Rechtsordnung von einem diese weiteren 
Momente nicht aufweisenden Thatbestand sagt, es sei das keine 
Schenkung, so ist damit nicht die E.xistenz einer Schenkung 
schlechthin geleugnet, sondern nur die einer solchen Schenkung, 
wie sie dieser bestimmte Rechtssatz im Auge hat. Dass darum, 
weil für die Anwendbarkeit eines einzelnen Schenkungssalzes noch 
weitere Voraussetzungen als die im Begriff der Schenkung ge- 
legenen aufgestellt sind, nicht eine allgemeine für alle Schenk- 
ungsstttze gleichmässig geltende EinsehrUt)kung des Schenkungs- 
begriffs angenommen werden darf, kann gegenüber der Autorität 
Savignys und den immer wiederholten Versuchen, Schenkung 
im weiteren und im engeren Sinn scharf zu scheiden, nicht oft 
genug hervorgehoben werden. Immer wieder müssen wir den 
Satz in den Vordergrund stellen, dass es keinen einheitlichen 
Thatbestand für alle Schenkungsfolgen giebt, sondern dem einen 
Sehenkungs.satz Schenkung nicht nothwendig dasselbe ist wie 
dem anderen, dass höchstens eine Reihe von Schenkungssätzeii 
einen gemeinsamen Thatbestand halien, für amlere aber das für 
jene Erforderliche nicht erforderlich und das für jene Genügende 
nicht genügend ist. 

Da die Römer nur in Bezug auf den einzelnen Schenkungs- 
satz untersuchen, ob ein gewisser Thatbestand als Voraussetzung 
für seine Anwendbarkeit genüge, so kann aus der Bejahung oder 
Verneinung dieser Krage nicht entnommen werden, dass für alle 
übrigen Schenkungssätze die Antwort gleich laute. Fällt Zins- 
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erlass nicht unter das Verbot der Lex Cinuia, so ist Zinserlass 
nicht Thatbestand ihr diesen Schenkuu^satz und insofern für 
ihn Nichtschenkung, aber darum ist Zinserlass nicht schlechthin 
Nichtscbenkung, weder nach der Anschauung des Lebens, noch 
allgemein nach Auffassung der Rechtsordnung, denn das Verbot 
der Schenkung unter Ehegatten fiudet darauf Anwendung und 
mithin ist Zinserlass im Sinn dieses Verbots Schenkung. Will 
das Verbot der Schenkung unter Ehegatten nur die Minderung 
des bereits erworbenen Vermögens hindern, und fällt deshalb das 
Ausschlagen einer Erbschaft zu Gunsten des Ehegatten nicht 
unter den Thatbestand dieses Verbots, und will dasselbe nur die 
dauernde Vermehrung des Vermögens des Empfängers verhüten, 
und wird deshalb die Schenkung von unguenta, die Schenkung 
dignitatis causa von dem Verbot nicht betroffen, so ist damit nicht 
gesagt, ilass das Verbot der Schenkung für das Hauskind, für 
den Vormund sich blos auf diejenigen Zuwendungen beziehe, die 
Minderung des positiven Vermögens und dauernde Vermögens- 
vermehrung im Gefolge haben; und greift das Verbot der Schenk- 
ung unter Ehegatten infolge der beschränkenden Auslegung des 
locupletior tieri .sogar da nicht platz, wo iler Ehegatte dem anderen 
Geld schenkt zum Wiederaufbau eines zerstörten Gebäudes, .so 
wird es Niemand in den Sinn kommen, diesen Falt als vom Verbot 
der Schenkung von Seiten eines Hauskinils, Vormunds oder an 
Beamte, Ketzer nicht betroffen zu erachten. 

Und das gilt nicht blos hinsichtlich der Sebenkungssätze 
des römischen Rechts. Den Satz des französischen Rechts, dass 
Schenkungen, aber nicht raässige den Verhältnissen des Schenkers 
entsprechende Liberalitäten zu konferireu sind, kann man auch 
so ausdrücken: für den Satz, tia.ss Schenkungen zu konferiren 
sind, sind mässige Schenkungen keine Schenkungen; aber Niemand 
wird darum behaupten wollen, dass mässige Schenkungen begriff- 
lich keine Schenkungen seien uml kein einziger Schenkungssatz 
darauf Anwendung linde ^). Und wenn das Bürgerliche Gesetzbuch, 

U Rin Beispiel aus neuester Zeit: der preussischc Finnnzministcr hat 
angeordnet, dass Seitens der Verwaltungsliehörden Zuwendungen eine.s Fa- 
brikanten an eine mit den Kerhteu einer selbständigen Persönlichkeit aus- 



Digilized by Google 




110 



das in dem Titel von der Schenkung; die den Begriff der Schenk- 
ung koustituirenden Momente (Zuwendung, durch die Jemand aus 
seinem Vermögen einen Anderen bereichert — Einigung Uber die 
Unentgeltlichkeit der Zuwendung) angiebt in der Absicht, den den 
einzelnen Schenkuugssätzen zu Grund liegenden Thutbestand damit 
zu bezeichnen, an späterer Stelle hinsichtlich einer Reihe von 
Rechtssätzen bestimmt, dass dieselben nicht anwendbar seien auf 
diejenigen Schenkungen, welche durch eine sittliche Pflicht oder 
durch eine auf den Anstand zu nehmende Rücksicht gerechtfertigt 
sind'), so heisst das nichts anderes, als dass Thatbestand für eine 
Reihe von Schenkungssätzen auch eine durch solche Pflicht oder 
Rücksicht gerechtfertigte Schenkung ist, während als Thatbestand 
für andere Schenkungssätze nur eine nicht so gerechtfertigte 
Schenkung in Betracht kommt, mithin eine so gerechtfertigte 
Schenkung für diese Sätze eine Nichtscheukung ist. Wie in § 517 
statt des Satzes; eine Schenkung liegt nicht vor, wenn Jemand 
zum Vortheil eines Anderen den Vermögenserwerb unterlässt, der 
andere stehen könnte: eine Ausnahme von den aufgestellten Schenk- 
ungssätzen findet dann statt, wenn die Schenkung im Unterlassen 
eines Verinögenserwerbs besteht, so könnte hier statt der Fassung; 
das V'erbot der Schenkung für den Eliemaun, Vormund, Inhaber 
der elterlichen Gewalt, Vorerben, die Rückforderung und der 
Widerruf der Schenkung erleidet dann eine Ausnahme, wenn die 
Schenkung durch sittliche Pflicht oder Anstandsrücksicht gerecht- 
fertigt ist, die andere dienen: eine Schenkung liegt nicht vor, 
wenn dieselbe in der angegebenen Weise gerechtfertigt ist. So 
wenig also der Thutbestand jener Rechtsvorschriften für diese 
genügt, sowenig ist der Thatbestand dieser erforderlich für die 
Anwendbarkeit jener: darum, weil die eine Gruppe von Rechts- 
sätzen voraussetzt, dass keine sittliche oder .^ustaudspfliebt die 
Schenkung rechtfertigt, besieht nicht die gleiche Voraussetzung 



fcestallete Pensioos- und UnlerstQtzungskassi' fär Angestclile der Fabrik 
als SebenkuDgen nicht zu betrachten sind und demnach auch dem Schenk- 
ungsstempel nicht zu unterliegen haben. 

V Vgl. 6S4, 144«, 2, gä 1041, 1804, 21 IS, 2, g 23SU. 
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fUr die anderen Recbtssätze; den einen ist Schenkung auch die 
durch solche Pflicht und Rücksicht gerechtfertigte, den anderen nicht. 

2. Will man nun nicht wie die Rhiner die verschiedenen 
SchenkungssäUe als gesondert ftlr sich bestehende betrachten, 
um dann bei Jedem einzelnen zu untersuchen, welches der von 
ihm vorausgesetzte Thatbestand ist, tbblen wir das BedUrfniss 
einer einheitlichen Darstellung, die vom Thatbestand der Schenk- 
ung ausgebt, um danach die Schenkungslbigen zu erörtern, so 
scheint, da dieser Thatbestand kein allen Sebeukungssätzen gleich- 
mässig zu Grund liegender ist, der lUr die Darstellung gewiesene 
Weg der, dass man die den verschiedenartigen Thatbestäudeu ge- 
meinschaftlichen Momente aufsucht, bei deren Vorhandensein 
Schenkung Jedenfalls nicht allgemein geleugnet werden kann, 
weil eben doch der eine oder andere Schenkungssatz sich damit 
begütigt. Denn einem Thatbestand, an den auch nur ein einziger 
Schenkungssatz sich knUptl, kann von Seiten der Rechtsordnung das 
Prädikat der Schenkung nicht versagt werden, mag sie auch in zahl- 
reichen anderen Beziehungen denselben nicht ftlr genügend erklären. 
Bei dieser alle verschiedenen Fälle deckenden Fassung geht man von 
dem Minimum aus und formulirt den BegritT nach den absolut nolh- 
wendigen, im Thatbestand eines Jeden Schenkungssatzes sich finden- 
den Momenten: wo sie fehlen, ist, selbst wenn nach dem Sprachge- 
brauch des Lebens noch Schenkung angenommen werden könnte, 
für das Recht Schenkung nicht vorhanden, indem eben mit einem 
diesesMinimum nicht aufweisendeuThatbestand keiueeiuzigeSebenk- 
ungsfolge verbunden ist. Mau erkennt dabei an, dass diese Momente 
nicht überall genügen, dass für manche Sätze ein Plus von V^oraus- 
setzungen erforderlich ist. Diese weiteren Voraussetzungen kom- 
men aber nur als mögliche in Betracht, indem, wie das Minimum 
nicht überall genügt, so nicht sämmtliche bei irgend einem Rechts- 
satz vorkoramenden Voraussetzungen überall nöthig sind. Es 
verhält sich damit ähnlich wie mit den Naturalobligatiotien. W'ie 
bei diesen der Begriff nur nach der negativen Seite der Klag- 
losigkeit hin fest abgegrenzt ist, die positiven Wirkungen aber 
nur als mögliche angegeben werden können, indem die Frage, 
welche dieser möglichen Wirkungen mit einer einzelnen Natural- 
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Obligation verbunden sind, in Bezug auf die einzelnen Fälle unter- 
sucbt werden muss, so ist für den Begriff der Schenkung nur 
die Negative eine Itlr alle Fälle gleichmässig zutreffende, dass 
nämlich Schenkung jedenfalls derjenige Thatbestand nicht ist, der 
das Minimum von absolut nothwendigen Momenten nicht aufweist, 
während das, was positiv weiter als Voraussetzung erforderlich 
ist, blos als mligliches Moment des Thatbestandes erscheint, und 
die Frage, was davon wirklich nothwendig ist, nur für den ein- 
zelnen Schenkungssatz beantwortet werden kann. Wie die eine 
Naturalobligation mehr, die andere weniger von den möglichen 
Wirkungen hat, so verlangt die Anwendbarkeit des einen Schenk- 
ung^satzes mehr, die des anderen weniger von diesen möglichen 
Voraussetzungen. Ist der Begriff, durch den die Rechtsordnung 
einen rechtliche Folgen nach sich ziehenden Thatbestand be- 
zeichne!, kein festabgegrenzter, so kommt es bei den Fällen, in 
denen es zweifelhalt ist, ob sie von dem Begriff gedeckt werden, 
darauf an, ob lirUnde dafür sprechen, diese Fülle einem bestimm- 
ten Kecbtssatz zu unterstellen und die angeordnete Rechtsfolge 
bei ihnen eintreten zu lassen. Ueht man also von dem Minimum 
aus, so ist die Frage die, ob nicht für den einzelnen seinen That- 
bestund nicht selbst ausdrücklich bestimmenden Scbenkungssatz 
nach seiner ratio der weile Begriff eine Einschränkung zu er- 
fahren hat und nur diejenige Schenkung getroffen wird, welche 
ausser dem unerlässlichen Minimum noch weitere Momente an sich 
trägt. Und diese Frage muss bejaht werden, sobald der Rechts- 
satz über sein Ziel binausschiessen würde, wenn man alles das, 
was nichts weiter als das Uattungsmerkmal aufweist, ihm unter- 
werfen wollte. Ist die Ausschlagung einer Erbschaft zu dunsten 
des Substituten und sonstiges Unteria.ssen eines möglichen Erw'erbs 
donandi causa nicht schlechthin als Nichtschenkung zu bezeich- 
nen, so kann doch ilieser Thalbestand für einen Schenkungssatz 
niitht ausreichen, der die unentgeltliche Disposition über das vor- 
handene Vermögen verhindern will: der Satz, dass den Pflicht- 
Iheilberechtigteii die querela inoffleiosae donationis, den Uläu- 
higern die actio Pauliana gegen den Beschenkten auch ohne dessen 
Tbeilnahme an der fraus des Schuldners zusteht, würde Uber sein 
Ziel, den Erben den Betrag ihres Pflichttheils, den Gläubigern die 
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Mittel zu ihrer Befriedigung nicht entziehen zu lassen, hinaiis- 
schiessen, wenn man bei ihm unter Schenkung auch das Aus- 
schlagen eines möglichen Erwerbes verstände. 

Dieses Moment, welches das Minimum an Voraussetzungen 
für den Eintritt irgend einer Schenkungsfbige bildet, ist die ün- 
entgeltlichkeit. Jede Verfügung, welcher dieses Moment fehlt 
ist zweifellos überall und für alle Schenkungssätze Nichtscheuk- 
ung. Da, wo dasselbe vorliegt, ist Schenkung und die Anwend- 
ung von Schenkungssätzen möglich. Zahlreiche Wendungen und 
Anwendungen in unseren Quellen zeigen, wie donare als unent- 
geltliches Thun dem entgeltlichen entgegengesetzt wird ; und dass 
dieser Begriff einzelnen auf Schenkung sich beziehenden Rechts- 
sätzen zu Urund liegt, ist zweifellos. Der Satz, dass bei der 
societas quaestus das durch Schenkung Erworbene nicht gemein- 
schaftlich wird, sondern dem beschenkten socius allein gehört, 
der Satz, dass das dem servus fructuarius Geschenkte nicht dem 
Usufruktuar, sondern dem dominus zuHlllt, hat alles ohne Aequi- 
valent Erworbene iin Auge, und bei dem Satz, dass das donandi 
causa erfolgte Aufgeben eines Pfandrechtes Seitens eines Haus- 
kindes unwirksam ist weil Jas Hauskiud nicht schenken darf, 
bei dem Satz, dass schenkweise Ueberlassung der Ausübung des 
Usufruktus sowie schenkweises omittere hereditatem rechtlich an- 
ders beurtheilt werden, als wenn dieselben Akte gegen Entgelt 
vorgenommen sind, handelt es sich nur um die Unentgeltlichkeit der 
Verfügung. Nicht minder zweifellos ist jedoch, dass dieses Moment 
nicht für alle Sehen kungssätze genügt. Wo dies aber der Fall 
ist Ittäst sich eben nicht von vornherein gleicbmässig bestimmen, 
und darum können wir von den weiteren Voraussetzungen nur 
als möglichen sprechen. 

Legt die bisher besprochene Betrachtungsweise den weiten 
Begriff der Schenkung als unentgeltlicher Zuwendung zu Grunde 
und fragt sie, wie und wo dieser zweifellos nicht für alle Schenk- 
ungssätze genügende Thatbestand modillzirt und ein Plus von 
Voraussetzungen gefordert ist, so kann man umgekehrt auch das 
Maximum des Schenkungsbegriffs zum Ansgang nehmen, also 
einen Thatbestand, bei liessen Vorliegen noth wendig alle Schenk- 
ungssätze platzgreifen, und dann fragen, ob alle Schenkuugs- 

8 
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Sätze diesen Thatbestand voraussetzen oder ob und wo dieser 
Begriff modiQzirt ist, so dass auch beim Fehlen des einen oder 
anderen der in ihm enthaltenen Momente ein Schenkungssatz An- 
wendung linden kann. Dort handelt es sich um Einengung des 
weiten, hier um Erweiterung des engen Begriffes. Dort wie hier 
aber erkennen wir an, dass die Abweichungen von dem Gegebenen 
nur mögliche, nicht überall gleichmassig eintretende sind: dort 
ist das Plus, hier das Minus an Voraussetzungen das Mögliche. 

8. Zu der letzteren Betrachtungsweise wird man geführt, 
wenn man die geschichtliche Entwickelung, speziell hinsichtlich 
des Mittels der Zuwendung, ins Auge fasst. Begreift nach den 
früheren Ausführungen Schenkung ursprünglich nur den einen 
Fall, unentgeltliche Uebertragung des Eigenthums einer Sache 
aus dem Vermögen des Schenkers in das des Beschenkten, so ist 
mit der durch die Schenkung bewirkten Aenderung des spezi- 
tlschen Vermögensstandes beider Theile zugleich eine Aenderung 
des ökonomischen Bestandes der Vermögen verbunden, indem jene 
nicht, wie beim Kauf, ausgeglichen wird durch ein aus dem Ver- 
mögen des Empfängers in das des Gebers gebrachtes Aequivalent. 
Mithin ist das aus dem ursprünglichen Begriff der Schenkung 
sich ergebende Erforderniss in der Tbat ein pauperior et locu- 
pletior tleri in dem Sinne positiver Minderung und Mehrung. 

Ein pauperior tleri war hier gar nicht anders denkbar, denn 
als Minderung des schon erworbenen Vermögens, da man Eigen- 
thum eben nur weggeben kann, wenn man es schon hat. ln Bezug auf 
das Erforderniss des locupletior tleri aber tritt schon bald ein 
Unterschied zwischen den beiden damals in Betracht kommenden 
Kechlssätzen auf. An sich ist Ihr das locupletior üeri genügend 
die Vermehrung des Vermögens im Moment der Hingabe. Das 
Verbot der Lex Gincia greift daher unzweifelhaft auch ein, wenn 
das geschenkte Objekt nicht im Vermögen des Empfängers bleibt, 
vorausgesetzt nur, was im Wesen der Schenkung liegt, dass nicht 
mit der Hingabe die Verpflichtung zur Rückgabe verbunden ist: 
die Schenkung von Gehl zu einer Reise oder zur Erlangung einer 
Würde wird von dem Verbot betroffen. Hingegen in Bezug auf 
das Verbot der Schenkung unter Ehegatten tritt infolge seiner 
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nitio, nicht schlechthin jede unentgeltliche VerniQgenszuwendung, 
sondern nur das Reicherwerden des Einen durch Minderung des 
V^erniOgens des Anderen zu verhindern, eine Milderung dahin ein, 
dass unter locupletior lleri nur die dauernde Erhöhung des Ver- 
mögensstandes verstanden und darum in den angeführten Fällen 
sein Vorliegen geleugnet wurde. Wären nun, so lange Schenk- 
ung nur EigenthumsUbertragung war, neue Schenkungssätze auf- 
gestellt worden, so würden diese natürlich den gleichen Thal- 
bestand zur Voraussetzung gehabt haben, und zwar ohne dass die 
spezielle Einschränkung, wie sie hinsichtlich des Moments des 
locupletior lleri für Ehegatten aus besonderem Urund eingeführt 
war, bei ihnen platzgegrilfen hätte, falls nicht etwa eine gleiche 
ratio vorlag. Nun ist aber die Erweiterung des Schenkungsbe- 
grilTes sicher älter als die Einführung neuer Rechtssätze über 
die Schenkung. Es konnte nicht verkannt werden, dass das, was 
jene beiden Sätze verhindern wollten: unentgeltliche Vermögens- 
Zuwendung mit der Folge der Minderung des einen und Ver- 
mehrung des anderen Vermögens, wie durch Eigenthumsüber- 
tragung so auch durch Vermögeoszuwendungen anderer Art be- 
wirkt werden konnte, durch Cession,Acceptilation,Slipulation, und 
darum werden diese Akte, wenn sie unentgeltlich vorgenommen 
sind, als donatio bezeichnet und von der Lex Cincia und dem 
Verbot unter Eheg^ttten eben so getrotfen wie die doni datio. 
Dabei verstand sich aber von selbst, dass, wo schon die Schenk- 
ung als unentgeltliche EigenlhuiusUbertragung hinsichtlich des 
einen Schenkuogssatzes infolge seiner ratio eine Einschränkung 
erfahren hatte, diese Einschränkung auch hinsichtlich des erwei- 
terten Begriffs bestehen blieb, mithin das Verbot der Schenk- 
ung unter Ehegatten, welches für die Eigenthumsübertragung das 
locupletior lleri in dem beschränkten Sinn dauernder Vermehrung 
verstand, auch nicht anwendbar war auf die eine dauernde Ver- 
mehrung nicht bewirkende schenkweise Cession, Acceptilation, 
Stipulation, während bei der Lex Cincia, die von dieser einengenden 
Auffassung des locupletior lleri schon für den ursprünglichen 
Fall der Eigenthumsübertragung nichts wusste, natürlich auch 
für den erweiterten Begriff von einer derartigen Beschränkung 
nicht die Hede war. Als dann später, nach der Erweiteruug des 

8 * 
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Schenkungsbegriffes, neue Schenk ungssftt/.e aufgestellt wurden, 
bezogen sich diese naturgemäss von vom herein auf den erwei- 
terten Begriff; aber wie ilie Einschränkung des locupletior tleri 
bei dem Verbot unter Ehegatten für die Lex Cincia nicht in Be- 
tracht kam, so galt sie selbstverstttndlich auch nicht für die 
neuen Schenkungssätze: das Verbot der Schenkung an Magistrate 
trifft die dignitatis causa geschehende uneutgellliche Vermögens- 
zuweudung ebenso wie diejenige, deren Objekt den Betrug des 
Vermögens dauernd erhöht. 

4 . ist nun ursprünglich pauperior fleri Minderung des bereits 
erworbenen Vermögens des Gebers um den Werth des zu Eigen- 
thum übertragenen Objekts und locupletior lieri dem entsprechende 
Vermehrung des Vermögens des Empfängers, und handelt es sich 
bei Schenkung durch Cession, Acceptilation, Sti]iulalion um einen 
gleichen Eintluss auf das Vermögen durch Zuwendung de.s Tausch- 
werths, so ist infolge Anerkennung weiterer Scheukungsakte hierin 
eine Aenderung eiugetreten. 

Das dem Gesammtgeschäfte der schenkweisen Eigenthums- 
übertragung wie Cession, Acceptilation, Stipuhition gemeinsame 
und ihm den Natiieu donatio gebende Moment der L'nentgelllich- 
keit kann sich auch mit Zuwendungen verbinden, bei denen es 
sich nicht um deflnitiven Uebergang eines Objekts aus dem einen 
Vermögen in das andere, um ein pauperior und locupletior tleri 
in diesem Sinn, handelt, sondern wo nur der durch das hinge- 
gebene Objekt gewährte Nutzen auf Zeit zugewandt wird mit der 
Verpflichtung zur späteren Kückgabe des hingegebenen Objekts, 
wo also von Mehrnng und Minderung des Vermögens nur insofern 
die Hede ist, als der Geber einen Nutzen und Gewinn, den er sonst 
von der Sache haben würde, nicht hat und statt seiner dem Em- 
pfänger dieser Gewinn zuWllt: so wenn eine Sache hiugegebeu 
wiril zum Niessbrauch, wenn der Gebrauch eines Wohnhauses in 
Form des Kouimodats überlassen wird*). Nicht minder lässt sich 
eine unentgeltliche Zuwendung so denken, dass ein Objekt dauernd 



*J Vgl. oben S. 6U IT. 
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in das Vermögen des Empfängers gebracht wird, das der Zuwen- 
dende nicht im Vermögen hat, das er aber darin haben würde, 
wenn er es nicht dem Anderen zuwenden wollte*). So gut wie 
der Geber bei Einräumung des Niessbrauchs einen Gewinn aus 
einer in seinem Vermögen befindlichen Sache zu Gunsten des 
Anderen aufgiebt und infolge davon sein Vermögen mindert in 
dem Sinn, dass er auf eine Vermehrung desselben verzichtet, so 
gut kann er eine solche Bereicherung des Anderen auf Kosten 
seines eigenen Vermögens dadurch vornehmen, dass er einen nicht 
aus ihm bereits gehörenden Vermögensobjekten mit Sicherheit er- 
wachsenden, sondern von aussen her zu machenden Gewinn zu 
Gunsten des Anderen preisgiebt, z. B. eine ihm deferirte ErbschaB 
zu Gunsten des Anderen au.sschl&gt. Dass huch dies Vermögens- 
zuwendung ist, kann im Hinblick darauf, dass durch solche Aus- 
schlagung eine Dos bestellt werden kann, keinem Zweifel unter- 
liegen*): handelt es sich bei der Dosbeslellung um Vermehrung 
des Vermögens des Mannes und geschieht diese nach den Quellen 
auch durch Ausschlagung einer Erbschaft zu Gunsten des Mannes, 
vorausgesetzt nur, dass zwischen diesem und dem Ausschlagenden 
Uebereinstimmung Uber die causa dotis besteht, so ist es nicht 
denkbar, liass die gleiche Zuwendung, wenn sie donationis causa 
geschieht, d. h. wenn die Parteien darüber einig sind, dass durch 
diese Ausschlagung eine Schenkung vorgenommen werden soll, 
begrifflich nicht Schenkung sei*). 

Q Paupcrior sum, non t-niin haben quod habiturua easem, I. S6 D. 29, 
1. — Und in Bezug auf das locupletiorcuj eaae. : id ipauoi capere videtur, 
quod nicrccdeni non aolvit, I. 9 pr. I). S9, 5. — Welcher Unterschied für 
das Vermögen besteht zwisrhen dem Fall, wenn ich Jemand Honorarfreiheit für 
meine Vorlesung gewähre, und dem, wenn ich ihm das Geld gebe, damit er das 
Honorar bezahlt? 

*) Vgl. hierüber meine Abb. l’cber Schenkungsannahme S. 122 ff 

*) Das wird natürlich dadurch nicht widerlegt, dass dies heim römischen 
Verbot der Schenkung unter Ehegatten nicht als Schenkung behandelt wird. 
Und ebenso nicht durch g ,M7 des BGB Es ist Schenkung, nur wird sie 
von jenem Verbot und von den Schenkungssätzen des BGB. nicht betroffen. 
Es ist darum so wenig NichI.schenkurig. wie der oben (S. 109 A. 1.) angeführte 
die Befreiung von der Stempelsteuer bezweckende Satz „Schenkungen eines 
Fabrikanten an die Fensg)nskas.sc für die Angestellten der Fabrik sind als 
Schenkungen nicht zu betrachten“ die Schenkung zur Nichtachenkung macht 
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Insofern hat sich der Begriff des pauperior fleri geändert 
und erweitert. So lange Schenkung nur durch KigenthumsUber- 
Iragung erfolgen konnte, war freilich pauperior fleri nichts anderes 
als Minderung des bereits erworbenen Vermögens, und das blieb 
es auch, wenn durch Cession oder Acceptilution einer im Ver- 
mögen des Schenkers beflndlichen Forderung geschenkt wurde; 
aber schon bei Schenkung durch Stipulation scheidet nicht etwas 
im Vermögen des Schenkers Beflndliches aus demselben aus, son- 
dern es tritt nur dem in seinem spezillschen Inhalt unverändert 
bleibenden Aktivvermögen durch die mit der übernommenen Ver- 
pflichtung auf dasselbe gelegte Last ein Minuend seines Werth- 
betrags gegenüber. Seitdem aber Schenkung auch durch Auf- 
geben eines möglichen Gewinnes, sei er aus dem vorhandenen 
Vermögen oder von aussen her zu machen, bewerkstelligt werden 
kann, i.st ein pauperior fleri im Sinn der Minderung des gegen- 
wärtigen Werthbetrages zweifellos nicht mehr nothwendig; es 
genügt die Beeinträchtigung des künftigen Vermögens, insofern 
als ohne die Zuwendung der Totalwerth <les Vermögens ein höherer 
sein würde als er infolge derselben ist; wird in anderen Bezieh- 
ungen eine Vermögensschädigung durch lucrum cessans nicht 
minder als durch damnum emergens anerkannt, so ist kein Grund, 
für die Schenkung im Fall des lucrum cessans das pauperior fleri 
zu leugnen*). 

Gewiss kann man in Fällen der letzteren Art — in Hinblick 
auf die ursprünglichen und noch jetzt gewöhnlichsten Schenkungs- 
falle und wenn man bei Schenkung an die Verbindung von Un- 
entgeltlichkeit mit einer bestimmten Art der Vermögenszuwend- 
ung denkt — auch sagen: es ist das nicht eigentlich Schenkung, 
sondern nur schenkungsähnlich, es steckt nur in dem Geschäft etwas 
von Schenkung, nämlich das Moment der l'nentgeltlichkeit. In 
diesem Sinn spricht Aristo (1. 18 tj I, ä I). 39, 5) von der Ueber- 
tragung des Kigenthums eines Sklaven mit der V’erpflichtung, 
denselben nach fünf Jahren freizulassen, und in der Absicht, dass 
der Empfiinger den Nutzen und Gewinn von dem Sklaven während 
der fünf Jahre haben solle, als einem Full, in dem donatio aliqua 

') Vgl. bicrllber meine Abh. Heber ScbeDkungsannalinie S. llUf. 
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inesse videtur, aliquid donationis intervenit. Beide Auffassungen — 
die eine, die von dem erweiterten Begriff der Schenkung aus- 
gehend jede unentgeltliche Zuwendung von Vermögensvortheil 
als Schenkung bezeichnet, weil sie eben lediglich das Moment 
der Unentgeltlickeit als das fUr die Schenkung charakteristische 
ansieht, und die andere, die den ursprünglichen Standpunkt nicht 
ganz aufzugeben vermag und Schenkung nur als unentgeltliches 
Geschäft bestimmter Art, insbesondere als unentgeltliches Ver- 
äusserungsgeschäft (wobei nur auch die Uebernahme der Ver- 
pflichtung zur Veräusserung mit umfasst ist), versteht, mithin in 
Fällen anders geartetster V’ermögenszuwendqng nur von aliquid 
donationis inest sprechen will — liegen in unseren Quellen im 
Kampf, wenn auch die Verschiedenheit der Auffassung nicht zum 
klaren Bewusstsein kommt. Während Pomponius in I. 9 pr. D. 39, 5 
das in aedibus alienis babitare gratis als donatio bezeichnet, 
weil in dem niercedem non solvere ein capere liegt und et citra 
corporis donationem valere potest donatio, wie dies auch der Fall 
sei bei einem pactum de non petendo intra certum tempus, und in 
gleicher Weise Papinian in 1. 27 eod. bei der unentgeltlichen Ein- 
räumung einer Wohnung von Seiten des Regulus au seinen Lehrer 
nicht wegen der Art der Zuwendung an dem Charakter der donatio 
zweifelt, sondern nur wegen des Aequivalents des empfangenen 
Unterrichts daran, ob es mera donatio sei, und Aristo in dem 
Fall der manumissio post quinquennium neben der Auffassung, 
da.ss aliquid donationis intervenit, unbedenklich auch die andere 
vertritt, dass donatio vorliegc und nur wegen der Verpflichtung 
zur Freilassung cum donatione mixtum sit negotium (I. 18 pr. 
eod.). siebt Ulpian, in Anschluss an Julians Definition iler Schenk- 
ung, in I. 1 de prec. 43, 26 den Unterschied des precarium und 
commodatum von der donatio darin, dass es sich bei der letzteren 
um ein sic dare, ne recipiat, bei jenen aber nicht um definitive 
EigenthumsUberlragung, sondern um Gestattung des Gebrauchs 
einer zurUckzugebendcn Sache handele. Dem Einen ist unentgelt- 
liche Ueberlassuug des Gebrauchs einer Sache trotz der Ver- 
pflichtung die Sache herauszugeben Schenkung, dem Anderen ist 
sie wegen der Verpflichtung zur Herausgabe der Sache nicht 
Schenkung. 
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5. Ist nun, wit> nicht zu bezweifeln, die erstere Auffassung 
die überwiegende geworden und danach jede unentgeltliche Zu- 
wendung eines Vermögensvortheils, ohne HUcksicht aut die Arl 
des Vortheils und das formale Mittel der Zuwendung, eine Schenk- 
ung, so war der letzte Schritt in der Entwicklung des Beprifls 
leicht gethan, nicht blos im Fall der Zuwendung von Vermögens- 
vortheilen, sondern bei jeder unentgeltlichen Zuwendung irgend 
eines Vortheils von Schenkung zu sprechen: ist noch bei dem 
libertatem donare wenigstens auf Seiten des Schenkers ein Ein- 
fluss auf das Vermögen vorhanden, so fehlt jede Beziehung aut 
das Vermögen bei tjeni civitatem donare'). Stehen ursprünglich 
venum dare und donum dare in Parallele und als alleinige Re- 
präsentanten des entgeltlichen und unentgeltlichen Geschäfts 
einander gegenüber, so ist jetzt die Parallele und der Gegensatz 
der von entgeltlichen und unentgeltlichen Geschäften überhaupt, 
von onerosen und lukrativen, von egoistischen und uneigen- 
nützigen, von Austausch- und Liberalitütsgeschäften , von Ge- 
schätten , wo ein Verlust um des Ersverbes willen ertragen 
oder doch nicht ohne gleichzeitigen Erwerb gewollt wird, und 
solchen Geschäften, wo der Verlusl sich nicht mit einem Gegen- 
erwerb verknüpft, wo man den eigenen Nachtheil will, ohne 
da.ss er durch einen mit ihm in Verbindung stehenden Vorlheil 
ausgeglichen wird. Jede Zuwendung und jede Erwerbung irgend 
eines Vortheils, die als entgeltliche möglich ist, kann auch als 
unentgeltliche, donationis causa, Vorkommen. Uie letzteren statt 
als Liberalitätsgeschälte als Schenkungsgeschällc zu bezeichnen 
ist nicht sprachwidrig, und es ist dies unbedenklich, sobald man 
nur festhält, dass nicht wegen des gemeinsaineti Namens alle 
Rechtssätze, die für den einen oder anderen Fall eines solchen 
Schenkungsgeschäftes aufgeslellt sind, auf säinmtliche von diesem 



*) Fflr die heutigen Verbillnisse lässt sich das freilich nicht hehaup- 
teii: wo die Erlangung des Bflrgerrechtes nur gegen Zahlung einer Geld- 
summe erfolgt, da ist die unenlgeltlichc Verleihung desselhen wie fär die 
verleihende Gemeinde, der dadurch eine Einnahme entgeht, so fOr den 
damit Beliehenen, der infolge davon eine Ausgabe erspart, eine Schenk- 
ung auch im vermögensrechtlichen Sinne. 
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BegrifT umtassten Fttlle angewandt werden dürfen. Wie nicht 
alle Austauschgeschalte unter den gleichen Rechtssatzen stehen 
und nicht jedes entgeltliche Ueschäft den Grundsätzen des Kaufs 
unterliegt, vielmehr die einzelnen lieschalte dieser allgemeinen 
Kategorie von ihren besonderen Normen beherrscht sind, so giebt 
es nicht ein einheitliches Recht lUr alle Schenkungsgeschalte. 
Die Sätze, die für den Fall der unentgeltlichen dellnitiven Ueber- 
tragung eines Vermögensobjektes gelten, greifen, wenn das Mo- 
ment der Unentgeltlichkeit in Verbindung mit anders gearteten 
Zuwendungen auftritt, nicht nothwendig auch bei diesen Platz; 
es ist das zwar möglich, nämlich dann, wenn der betreffende 
Schenkungssatz seinen Grund gerade in der Eigenschalt der Zu- 
wendung als einer unentgeltlichen hat, hingegen ist es ausge- 
schlossen da, wo er darauf beruht, dass die Unentgeltlichkeit die 
Eigenschaft gerade einer bestimmten Art von Vermögenszuwend- 
ung ist. Während innerhalb der allgemeinen Kategorie der ,Aus- 
tauschgeschafte sich die einzelnen Falle scharf charaklerisirt von 
einander abheben, Kauf, Mieihe, Tausch einen festen Thatbestand 
haben und mit diesem eigenartige Rechtsfolgen gegeben sind, 
lassen sich bei der Kategorie Schenkungsgeschäfte solch festbe- 
grenzte üntertypen, an deren einen die, an deren anderen jene 
Rechtssätze sich anknUpfen, nicht angeben, somlern es muss für 
jeden Schenkungssatz der Thatbestand gesondert festgestellt werden. 
Und darin eben liegt die Schwierigkeit der Darstellung der Schenk- 
ungslehre. 

Muss gegenüber dem ursprünglichen engen Begriff der 
Schenkung als unentgeltlicher EigenlhiimsUbertragnng gefragt 
werden, ob für alle von Schenkung sprechenden Rechtssätze nur 
dies Schenkung ist oder ob und inwiefern für einen Schenkungs- 
satz das eine oder andere der in jenem Begriff liegenden Mo- 
mente nicht erforderlich ist, so ist gegenüber dem erweiterten 
Begriff der Schenkung als unentgeltlicher Zuwendung zu fragen, 
ob für sämmlliche Schenkungs.sätze alles dies Schenkung ist oder 
ob und inwiefern für einen .Schenkungssatz dies nicht als aus- 
reichend, also ein Mehr an Vorau.ssetzungen erforderlich erscheint. 
Mag man von dem engen oder dem weiten Begriff der Schenkung, 
dem Maximum oder dem Minimum au Erfordernissen ausgehen. 
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das Resultat ist immer, dass wir es nicht mit einem überall an- 
wendbaren , jedem Schenkungssali'. zu Grund liegenden Begriff 
zu thun haben, dass die in dem ersteren gelegenen Erforder- 
nisse nicht als überall nothweudige, sondern nur als mögliche, 
die in dem letzteren g^elegenen als nothweudige. aber nicht überall 
genügende anzuerkeunen sind, dass wir wohl einen gewissen 
Kern und Grundstock von Schenkungsftlllen, worauf die meisten 
Schenkungssatze Anwendung linden, annehmen können, nicht aber 
einen einheitlichen Thatbestand für alle SchenkungssUtze. 



IV. 

1 . Iler allen Schenkungsfolgen gemeinsame Thatbestand ist 
Zuwendung eines Vermögensvortheils, hinsichtlich deren die Par- 
teien einig sind, dass sie schenkweis erfolgt, dass das dare ein 
dono dare sein soll. Kann der blos einseitige Wille, einem Anderen 
schenkweis zuzuwenden, zwar unter Umständen die Zuwendung 
herbeiführen, nicht aber ihren Charakter als einer Schenkung be- 
stimmen, so wird beim Vorliegon der Causalberedung Uber den 
Schenkungscharakter jede Zuwendung zur Schenkung. 

Oeber die Art der Zuwendung ist. soweit cs ohne zu weit 
führendes Eingehen auf Detail geschehen konnte, zur Genüge ge- 
sprochen'). Abschliessend können wir in dieser Beziehung sagen; 
geht die V^ereinbarung dahin: ich schenke dir hiermit und ich nehme 
dies als von dir geschenkt an. so ist nicht blos die Sache geschenkt. 



') ich bin mir bewusst, dass in dieser Beziehung mancher 1‘unkt <'ine 
nähere Erörterung verdient biilte Aber ich bekenne, das.s die .starke Inan- 
spruchnahme meiner Zeit und Kraft durch mannigfacbe Berufsgcschäfle zwar 
nicht einer Vertiefung in die Einzelfragen, aber doch deren eingehender 
Darstellung ein Henimniss gewesen ist und mich vor die Alternative gestellt 
hat, mich mit dem Gegebenen zu begnügen oder nichUs zu geben. Ich hoffe, 
dass das Urtheil nicht lauten möge, ich hatte darum letzteres wählen sollen. 
Wegen der Causalberedung kann ich auf die Ausfülirungen in meiner Schrift: 
• lieber Schenkungsannahmc« Bezug nehmen. 
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die ich bereits in meinem Vermögen habe und aus diesem in das 
Vermögen des EmpHingers übertrage, sondern die Eigenschaft 
einer schenkweisen wohnt auch der Zuwendung inne, ilie in dem 
Verzicht auf einen für mich möglichen Erwerb zu Ounsteu eines 
Anderen liestehl, mag die Möglichkeit des Erwerbs auf iiieineni 
Vermögen oder auf der Bestimmung eines Dritten beruhen; kann 
ein solcher Verzicht als kaufweiser oder vergleichsweise!’ Vor- 
kommen, so ist er auch als schenkweiser möglich. Unter der 
gleichen Vorau.ssetzung der Gausalberedung kann auch in dem 
Bestellen eines Pfandrechts und in dem Verzicht auf ein solches 
eine Schenkung, wenigstens eine eventuelle, liegen*). Wenn ein 
Dritter dem Ulilubiger ein Pfandrecht bestellt für einen insolventen 
Schuldner, so dass der Gläubiger infolge davon etwas erhält, was 
er sonst nicht haben würde, und der Pfandbesteller dieses Objekt 
bezüglich dessen Werth ganz oder theilweis verliert, so ist nicht 
zu ersehen, weshalb diesem als schenkweiser Zuwendung verab- 
redeten Verlust und Gewinn der Charakter als Schenkung abge- 
sprochen und die Anwendung von Schenkungsgrundsätzen ge- 
leugnet werden soll; denn die Auffassung, dass der Gläubiger 
vom Pfandbesteller nichts erhalte, weil er doch rechtlich eine 



*) Kann nach I. S8 D. 17, I das Gestatten, dass Jemand meine Sache 
für seine Schuld verpfändet, donationis causa erfolgen, so kann es auch 
Schenkung sein, wenn ich selbst meine Sache für seine Schuld verpfände. 
— Vgl. Planck, BQrg. GB. II S. 284 Z. 1 : der Bntw. I g 439 verneinte 
das Vorliegen einer Schenkung, die zweite Kommission hat die Vorschriften 
gestrichen Dass in der SichcrheiUsleistung eine Schenkung an den Berech- 
tigten nicht liege, hielt ein Tlieil der Mehrheit fOr selbstversländlieli, ein 
anderer für nicht allgemein richtig, z B nicht für den Fall der Sicherheits- 
leistung für eine Forderung gegen eine vennügenslose VerlassenschafU In 
Betreff des Aufgebens einer Sicherheit ging die Mehrheit davon aus, dass 
darin ausnahmsweise eine Schenkung an den Belaskden (Bürgen, Eigenlhümer 
des Pfands) liegen könne, wenn und soweit der Berechtigte ohne die Sicher- 
heit den Ausfall des gesicherten Hechts zu erwarten hat und in Kenntnisa 
dieses Sachverhalts die Sicherheit aufgieht. — Bei der Sicherheitsleistung 
durch einen Dritten und hei dem Aufgeben einer Sicherheit wird es darauf 
ankummen, ob nach den ümstäiiden im ersten Fall eine Bereicherung des 
Berechtigten, im zweiten Fall eine Verminderung seines Vermögens anzu- 
nehmen ist. 
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Forderung habe, ist, wenn diese Forderung eine werlhlose ist, 
eine rein formalistische, die auch in Widerspruch mit den Quellen 
steht*). Und ebenso heim Verzicht auf ein Pfandrecht: habe ich 
eine erste Hypothek für 10 000 Mk. und ist der Schuldner gänz- 
lich insolvent, weshalb wäre es nicht Sciienkung, wenn ich meine 
Hypothek aufgebe, damit der Inhaber der zweiten Hypothek für 
seine ohnedies aussichtslose Forderung von lOOOoMk. Befriedig- 
ung erhalte, und zwischeu ihm und mir vereinbart ist, dass er 
diesen auf Kosten meines Vermögens ihm gewährten Vortheil als 



*) L. 5S D S3, 3: curn vir uxori dunarr vollel, debitor luulieris qui 
solveado non erat, dotem ei prooiisil Die Uebcrnahme der Verpnichlung 
zur Restitution der Oos Seitens d«'s Mannes ist eine Schenkung an die 
Frau, weil der Mann zwar eine Forderung gegen den Prouiittenlen bat, aber 
die Forderung gegen einen insoIvtMiten Schuldner kein wahres Aequivalent 
ist: neque tum, cuiu dos proiiiitleretur, donatio facta est, iiisi eiua pe- 
cuniae, quae a dehiinrc servari non poterat; wird der Schuldner 
später .solvent, dann donationis c^usa nun permanet, cum eo loco ros sit, 
quo esset, si tum quoque, cum proiiiitteretur dos. locuples fuisset. L. 49 
eod; hat der Mann, dem durch Versprechen des Schuldners die Dos bestellt 
ist, ohne seine Schuld nichts erlangt, weil der Schuldner insolvent war, so 
braucht er nichts zu rcstituiren: die Forderung hat er, aber die Forderung 
gegen einen Insolventen stehl einer Niobtfurderung gleich. L S2 I. 22 
3, 4 1). 35, 2: dem insolventen Schuldner ist liberalio legirl: ipse sibi 
solvendo videiur el quod ad se altinet, dives est, capere videtur eo quod 
liberatua est (1. 31 1, i D. 39. (Q, daher wird ihm. wenn die Falcidia 

verletzt ist, die Acceptilation nur in dem entsprechend geminderten Betrag 
zu thell; sed si aliis hoenomen legetur, nullum legatuiu eril nee ceteris con* 
tribuetur. — Vgl. auch I. (1 pr. D. 38, 6. — Allerdings erklärt I. 1 g 19 
D 38, 5, dass, wenn der Freigelassene in neceni patroni für einen insol- 
venten Schuldner sich verbürgt oder ein Pfand bestellt, nicht cum damnu 
creditoris subveniri debet, iieque eiiim donavit mihi, si pro aliquo inter- 
venit qui non fuit solvendo ; wohl aber kann der Schuldner belangt werden 
und zwar entweder von dem Freigelassenen mit actio mandati oder, si de- 
Kcit actio mandali, quia donationis causa inlervcnil (I 32 D. 2, 14), mit 
der actio Faviana vom Patron. Ks i.sl also mit dom Verneinen der Schenk- 
ung an den Gläubiger nicht gemeint, dass in der Verbürgung keine Schenk- 
ung an ihn liegen könne, sundern dass ihm hier tliatsäehiicli nicht geschenkt 
ist, weil ein Schenkungsvertrag zwischen ihm und dem Bürgen nicht vor- 
liegt; der Wille des Bürgen gebt auf Sciienkung an den Schuldner und darum 
hat er gegen diesen nicht die actio mandati. 
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geschenkt von mir habe? Soll das Verbot der Beamtenschenkung 
hier nicht platzgreil'en, soll die strafbare Handlung der Bestech- 
ung hiermit nicht begangen werden können t’) ln allen diesen 
Kkllen liegt Schenkung vor, sobald die Vereinbarung dahin geht, 
dass die Zuwendung eine schenkweise sei; die Parteien wollen es 
und die Kechtsordnung kann es dann nicht anders denn als 
Schenkung charakterisiren •). 

Hingegen bedarf die Frage noch einer nUhcren Betrachtung, 
was es heisst; die Zuwendung ist als schenk weise von den Par- 
teien gewollt? Welches sind die Momente, die unter dieser Vor- 
aussetzung die Zuwendung zur Schenkung machen? 

Das entscheidende und zwar allein entscheidende Moment 
ist, dass die Zuwendung eine unentgeltliche ist und sein soll. 

Die Ansicht Aelterer, die auf Grund der 1. 89 pr. de don. 
das nullo iure cogente Ihr das Wesentliche hält, ergiebt sich als 
unrichtig schon durch die Krwägung, dass auch Geschäfte, die 
zweifellos nicht Schenkung sind, freiwillig vorgeuommen werden; 
zum Abschluss eines Darlehens oder Kaufes besteht kein Rechts- 
zwung. Und W(dlte man zur Rechtfertigung das „Freiwillig" im 
Sinne eines ganz freien, durch die Aussicht auf ein Äequivalent 
nicht bestimmten Willens verstehen, so wäre damit eben das 
Moment der Unentgeltlichkeit gegeben und nicht das nullo iure 
cogente das Entscheidende, ln der That will auch die I. 29 pr. cit. 
nicht sagen, dass überall, wo ohne rechtliche Verpflichtung gegeben 
wird, Schenkung vorliege, sondern nur, dass sie ausgeschlossen 
sei, wo das Geben auf Grund einer Rechlspflicht erfolgt; das nullo 
iure cogente coucedere ist nur dann Schenkung, wenn es ein gratis 
concedere ist. 



') Vgl. auch Entsch. (1. HG. in CiviKsachrn, Bd. SS S. SlU: der Vor- 
mund darf Sdieukungen Tür den MQndet nicht vornehmen: Schenkung ist 
auch der Verzicht auf eine dem Mündel bestellle Sicherheit, sofern dies den 
Charakter der Freigebigkeit bat. 

*) Natürlich ist das Aufgehen eines Pfandrechts zu Gunsten des Schuld- 
ners nicht nothwendig eine das Vermögen des Scliuldners vermehrende Zu- 
wendung; behält der Gläubiger eine wirksame Forderung gegen ihn, so 
kann er wegen des Verzichts auf das Pfandrecht nicht dem Schuldner ein 
Fideikommiss uuflegen, I. S ^ 4 de leg. 111. 
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Ob aber das Moment der Freiwilligkeit neben dem der Un- 
entgeltliehkeit zur Begriffsbestimmung notbwendig ist, bängt 
zunächst davon ab, wie man den Begriff der Unentgeltlichkeit 
fasst. Man kann dies in dem engeren Sinne verstehen, dass nur 
an den Ausschluss einer eigentlichen Gegengabe bezüglich Ver- 
pflichtung dazu, einer für die Zuwendung erfolgenden Gegen- 
zuwendung, wie sie bei den synallagmatischen Kontrakten vorliegt, 
gedacht ist. ln diesem Sinne spricht man von der Verpflichtung 
eines Verlagsbuchhändlers, unentgeltlich ein Exemplar der in 
seinem Verlag erscheinenden Werke an die Staatsbibliothek abzu- 
liefern, und statt dessen sagt man wohl auch, zu schenken, wie 
die Römer die dem Freigelassenen auferlegten Gaben an den 
Patron als dona bezeichnen. Aber es bandelt sich hier nicht um 
wahre Schenkung: auf eine solche zwar ohne Gegengabe, aber in 
Erfüllung einer Rcchtspflicht gemachte Zuw'endung findet kein 
einziger Sebenkungssatz Anwendung. Wer so leistet, nimmt eine 
solutio vor, nicht eine donatio: donari non videtur, quod iure co- 
gente conceditur’). Zu dem Moment der ünentgeltlickeit in diesem 
Sinne muss noch weiter das der Freiwilligkeit kommen, damit 
Schenkung im Reehtssinn angenommen werden kann. Aber auch 
das genügt nicht. Das Geben eines Darlehens ist ein freiwilliges 
und ein unentgeltliches in diesem Sinne; da aber der Darleiher 
eine Forderung auf Rückgabe erhält, so ist sein Geben nicht ein 
donare, sondern ein credere, obgleich wieder in den Quellen bis- 
weilen von donare auch da gesprochen wird, wo der ohne Gegen- 
gabe Empfangende zur Herausgabe des Empfangenen verpflichtet 
ist. wie bei der donatio manumittendi causa. 

Versteht man aber unter Unentgeltlichkeit das Fehlen jedes 
Aequivalents, so da.ss sie ausgeschlossen ist nicht blos im Fall 
einer eigentlichen Gegenleistung, sondern auch wenn der Geber, 
wie bei Zahlung, von einer Verpflichtung frei, der Empfänger, wie 



') Der rom Herrn intcr vivoa Kreigelassenc, der die libertatis causa 
ihm aufgelegten dona leistet, srhenkt nicht: I. 8 Ü. 89, 5; der ex causa fidei- 
comuiis.si vom Erben Freigelas.sene. der zur Uebernabme solcher obligatio 
doni nicht gehalten ist und doch, während er weise, se posae id recuaare 
sie auf sich nimmt, donas.se videtur: I. 17 I). 88, t. 
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hei Darlehen, mit einer VerpHichtung belastet wird, so ist ein 
weiteres Moment als eben die Unentgeltlichkeit nicht erforderlich. 
Die Freiwilligkeit ist in dieser Unentgeltlichkeit begriflen, denn 
unentgeltlich in diesem Sinn leistet eben nur, wer nullo iure cogeute 
leistet, indem er anderenfalls in dem Freiwerden von der Kechts- 
pflicht ein Aequivalent für seine Leistung hat. 

Muss nun das Aequivalent, welches die Schenkung aus- 
schliesst, ein geldwerthes sein, so dass Qherall da, wo ein solches 
fehlt, Schenkung anzunehmen ist? Wäre das der Fall, so wQrde 
in der Schenkung stets zugleich fUr den Geber eine Minderung, 
für den Empfänger eine Mehrung des Vermögens im ökonomischen 
Sinne liegen: erhält der Geher für das weggegehene geldwerthe Ob- 
jekt keinen Gegenwerth in Geld, so ist eben sein Vermögen um 
den Werth dieses Objekts verkürzt und das des Empfängers um 
soviel erhöht. Bei dieser Annahme könnte man, das Verhältniss 
von Grund und Folge umkehrend, wohl statt des Erfordernisses 
der Unentgeltlichkeit das der Vermögensminderung und Bereicher- 
ung setzen. Das ist in der That von mancher Seite geschehen, 
und so neuerdings auch in den Motiven zum Entw. e. Bürg. 
Gesetzbuchs II S. 287: „wird eine aniino donandi erfolgende Zu- 
wendung erfordert, durch welche der Zuwendende ärmer, der 
Andere reicher wird, so ist die Hervorhebung des Erfordernisses 
der Unentgeltlichkeit der Zuwendung entbehrlich“. Zweifellos 
unrichtig ist dies aber dann, wenn es sich bei der für die Schenkung 
erforderlichen Unentgeltlichkeit um das Fehlen jedes Aequivalents 
handelt, so dass sie also auch da ausgeschlossen wird, wo eine 
Gegenleistung gefordert wird, die keinen Vermögenswerth hat. 
Wenn ich Jemand 1000 gebe gegen die Verpflichtung meinen 
Namen zu führen, so bin ich um 1000 ärmer und er um 1000 
reicher, aber Schenkung ist das nicht, weil die Unentgeltlichkeit 
fehlt (non esse donationem quia ob rem facta est 1. 19 § 6 de don.), 
denn Schenkung fordert Unentgeltlichkeit in dem Sinne des 
Fehlens jeglichen Aequivalents; die Gegenleistung der Namens- 
führung lässt zwar die Minderung und Mehrung des V^ermögens, 
nicht aber die Unentgeltlichkeit bestehen. Jedes Aequivalent, 
welches nach dem Inhalt der Vereinbarung für die Zuwendung 
gemacht oder zu machen ist, natürlich als ernsthatl gemeintes 
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und von dem Ziiwendenden als g’leicluvcrthig erachtetes, schliesst 
die Schenkung aus. Nicht donatio, sondern negotium liegt dann 
vor: extra causam donationum esse talium ofllciorum mercedes 
utputa si tibi adfuero, si salis pro te dedero, si qualibet in re 
opera vel gratis mea usus fueris (I. 19 § 2 de don.); quae liberti 
imposita libertatis causa praestant, ea non donantur, res enim pro 
his intercessit (1. 8 eod.)*). Liegt sonach beim IJewfihren eines 
nicbtgeldwerthen, wenn auch von den Parteien als gleichwerthig 
behandelten Aequivalents, das die Minderung und Mehrung der 
Vermögen durch die Zuwendung bestehen lasst, Schenkung nicht 
vor, so ist das Hervorheben des Erfordernisses der Unentgeltlich- 
keit, d. h. des Mangels jedes Aequivalents, nicht entbehrlich und 
das Verstellen des Begritls der Schenkung auf .Minderung und 
Mehrung nicht richtig. 

2. Wie nun das Moment der Unentgeltlichkeit ein für den 
Begriff der Schenkung nothwendiges ist, so ist andererseits dieses 
Moment auch genügend. EineZuwendung ist dann Schenkung, wenn 
die Parteien darüber einig sind, dass sie als eine unentgeltliche 
erfolgt, vorausgesetzt natürlich, wie oben (S. 24 A 1) bemerkt, dass 
solche Vereinbarung nicht mit dem objektiven Sachverhalt in 
Widerspruch steht. Wenn sich in manchen Fallen, in denen dieses 
Moment vorliegt, das Gefühl gegen die Annahme einer Schenkung 
sträubt, so hangt dies damit zusammen, dass die Schenkung, anders 
als die sonstigen Vermögensgeschäfte, kein rein juristisches Ding 
ist, dass sie neben der rechtlichen Seite auch eine namentlich bei 
den Philoso|)hen besonders betonte und in dem Ausdruck Libera- 
lität zum Ausdruck kommende ethische Seite* hat, weshalb man 
z. B. bei rein egoistischen Motiven oder wo es sich um Vergelt- 
ung einer empfangenen Wohlthat handelt, die reine Schenkungs- 



Plinius (Epist. III 21) |^ab dem Valerius Martialis eiu Reisegeachenk, 
weil er ea nicht bloa seiner Frcundachart. sundrrn auch den Versen, die 
dieser auf ihn gemacht, schuldig zu sein glaulitc. Hätte er sich die nicht 
geldwerlhe Leistung der Lohrerae gegen eine von ihm zu machende Leistung 
ausbedun^en, so wäre letztere nicht Schenkung gewesen. Donatum non est, 
quod coropenaaluni eat, I 21 § 1 ü. 24. 1 
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nbsichl zu leugnen geneigt ist. Aber diese ethische Seite, wenn 
sie vielleicht auch den einen oder anderen Schenkungssutz beein- 
flusst, koniint vom Standpunkt des Rechts für den UegrilT der 
Schenkung nicht in Betracht, und das Verkennen dieses Umstands, 
das Uereinziehen des ethischen Gesichtspunktes, der in die Schenk- 
ung etwas Iniponderables bringt, trägt zum Theil die Schuld an 
manchen Unklarheiten in unserer Uehre. 

Von diesem Kehler hat sich das Bürg. Gesetzbuch (§ 516) 
bei seiner Definition der Schenkung frei gehalten: „eine Zuwend- 
ung (von dem in der Fassung nicht einwandfreien Zusatz: «durch 
die Jemand aus seinem Vermögen einen Anderen bereichert« kann 
hier abgesehen werden) ist Schenkung, wenn beide Theile darüber 
einig sind, dass die Zun endung unentgeltlich erfolgt,“ Das ist in 
der That das allein Kntscheidende‘). 

Das Gleiche sagt, wenn man statt des nur die Eigeulhums- 
übertragung ins Auge fassenden dare den allgemeinen Begriff 
Zuwendung setzt, die Juliansche Definition in 1. 1 de don. 39, 5. 

Nach Julian ist das Gehen propter nullarn aliam causam 
quam ut liberalitatem et muuiflcentiam exereeat das Begriffbe- 
stimmende. Schenken ist ihm nicht, worin Manche ihr Wesen 
sehen wollen, ein Geben ohne Zweck, oder ein Gehen, bei dem das 
Geben Selbstzweck ist’). Nicht um ein Geben propter nullarn 



Vgl. Planck, BQrg. Gesetzbuch 11 S. Ziff. 1: Der Begriff setzt 
sich aus zwei Bestandtheilen zusauimeD. Der erste: eine Zuwendung, durch die 
Jemand aus seinem Vermögen einen Anderen bereichert, uinfassl rechtliche 
Thatbestände verschiedener Art. Was alle diese Thatbestönde zum einheit- 
lichen Begriff der Schenkung verbindet, ist der zweite Begriffsbcstandtheil : 
die Einigung des Zuwendenden und des anderen Theils Ober die ünent- 
geltlicbkeit der Zuwendung, ln dieser den Kechtsgrund der Zuwendung 
bildenden Einigung liegt das kennzeichnende Merkmal jeder Schenkung. 

’) ln den verscbiedenslen Wendungen tindet sich bei verschiedenen 
Schriflstellern der Gedanke, die Schenkung sei ein Geben ohne Zweck und 
Rechtsgrund, ihr Wesen liege darin, dass die Zuwendung erfolge um der 
Zuwendung willen, dass sie geschehe, damit sie eben geschehe; der animus 
donandi beruhe auf der Zwecklusigkeit der Zuwendung u. ä. Vgl. z. B. 
Beneca de benef 1 2. (dedi ul daretnj ; L i ebe, Stipulation ti, 7; Harl- 
mann, Begriff und Natur des Vermacbtnlsses 2; Bechman n, Dutalrecbt 1 
S. 193 ff; Pollack, Schenkungswiderruf 1, 2. 

9 
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i;ausam handelt es sich, sondern um ein solches propter nullam 
aliam causam quarn ut liberalitatem exerceat; nicht das undenk- 
bare Fehlen Jeglicher causa, sondern das einer alia causa als der 
der Liberalität, also positiv das Vorhandensein der causa liberali- 
tatis, ist das die Zuwendung zur Schenkung machende Moment*). 
Grund und Zweck der Zuwendung muss sein, dass mit derselben 
geschenkt sein soll (ut dono det), oder ins Thatsächliche über- 
setzt, dass sie als eine liberale ei'folgt, und das heisst eben a-ls 
eine unentgeltliche. Wer nach dem Inhalt des Geschäfts etwas 
für sein Geben haben will, also nur gegen Entgelt giebt, der ist 
nicht liberal. Die causa liberalitatis oder donandi besteht darin, 
dass der Geber für sein Geben nichts will, der Empfänger nichts 
dafür giebt, in der Unentgeltlichkeit; jede alia causa schliesst die 
Schenkung aus. Mag man auch vom ethischen Standpunkt aus 
Liberalität als die Tugend bezeichnen, die aus einer des Freien 
würdigen Gesinnung heraus uns zum unentgeltlichen Aufgeben 
des Unserigen geneigt macht und nur die eigene muniticentia 
des Gebers zum Objekt hat, und danach Schenkung als Ausfluss 
dieser Tugend nur diejenige unentgeltliche Zuwendung nennen, 
welche jenen Charakter aufweist, so ist doch diese Auflassung 
nicht die des Rechts, und schon de Retes erklärt, dass für das 
Recht liberal und utientgelllich gleichbedeutend sei. 

Dass der Streit über das Wesen der causa auf psychologi- 
schem Gebiet nicht zu lösen ist, dass das Operiren mit dem Zweck 
oder der Absicht, mit nächstem und entferntem Zweck, mit un- 
mittelbarer und mittelbarer- Absicht die Gefahr der Vermengung 
verschiedener Dinge in sich birgt, ist oben des Näheren dargethan 
worden. Bei vermögensrechtlichen Geschällen handelt es sich um 
die Frage nach dem wirthschatUichen Ausgleich; und für das Recht 
erheblich ist nur derjenige mit einer Leistung verfolgte Zweck, 
der für diese Frage entscheidend ist; ob die Leistung gegen eineu 
im Verkehr als Austauschobjekt anerkannten Gegenvortheil oder 



*) Eia Geben mit Setbstzn eck, eine Zuwendung, deren Zweck die Zu- 
wendung ist, bat, da das .Wittel nicht zugleich Zweck sein kann, einen Sinn 
nur dann, wenn man unter Selbstzweck den Ausschluss eines weiteren Zwecks 
als den, dass der Enipfsugor uhne Entgelt haben soll, verstellt. 



Digitized by Google 



ist _ 

ohne solchen erfolgt. Dort handelt es sich um ein Geben zu dem 
Zweck oder besser so, dass der Empfänger gegen Entgelt hat. 
hier um ein Geben so, dass er unentgeltlich hat. Welches der 
zu solch entgeltlichem oder unentgeltlichem Geben bestimmende 
Grund und mit ihm verfolgte Zweck ist, ist fUr die eine Kategorie 
so unwesentlich wie für die andere. Man kann nicht sagen, bei 
der Schenkung sei der Zweck der, sich dankbar zu erweisen oder 
seinem Wohlwollen genug zu thun, zu prahlen, den Empfänger 
sich zu verpflichten, bei den entgeltlichen Geschäften sei der Zweck 
der, ein Aequi valent zu erhalten; denn damit werden Zwecke von 
ganz verschiedener Bedeutung in Parallele gestellt. Der Dar- 
lehnsg^eber giebt keineswegs immer blos zu dem Zweck, um eine 
Forderung auf Rückgabe zu erhalten, sondern er kann in erster 
Linie bezwecken, dem Darlehnsnehmer aus der Noth zu helfen, 
der Verkäufer verkauft nicht immer blos zu dem Zweck, um das 
Kaufgeld zu erlangen, sondern er kann verkaufen, um dem Käufer 
eine Gefälligkeit zu erweisen: aber welcher Zweck auch beim 
Darleihen, beim Verkaufen ins Auge gefasst ist. immer giebt der 
Darleiher nur so. dass er das Geliehene wieder haben will, der 
Verkäufer nur so, dass er Geld für das verkaufte Objekt haben 
will. Und so giebt der Schenker, welchen Zweck er auch dabei 
verfolgen mag, immer so, dass er nichts dafür will. Soll mit dem 
Zweck operirt werden, so kann es sich nur um den typischen 
Zweck handeln: was will jeder Darlehnsgeber, jeder Verkäufer, 
jeder Schenker; die individuellen Zwecke des einzelnen Darlehns- 
gebers, Verkäufers, Schenkers liegen ausserhalb des Begriffs der 
causa, sie sind rechtlich irrelevante Motive'). 

3. Von hier aus wirft sich die in anderem Zusammenhang 
(S. 25 fl.) bereits flüchtig berührte Krage auf, ob es neben dem ver- 
tragsmässig auf Unentgeltlichkeit der Zuwendung gerichteten 
Willen der Parteien noch das Erforderuiss eines besonderen ani- 
raus donandi giebt, dessen Kehlen bewirken würde, dass trotz 
jener Causalberedung Schenkung nicht auzunehmeu ist. Dass 



') Vgl. meine Schenlcuiigsannahme S. 1S7, Aum. 



«• 
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diese Frage aufgeworfen und von Manchen bejaht wird, dass man 
Wohlwollen, Gunst gegen den Empfänger, Absicht ihm eine Ge- 
fälligkeit /,u erweisen, Opfer bringen und dgl. als Begritfsmerkmal 
der Schenkung aufstellt, beruht, wie gesagt, auf der Vermengung 
der ethischen und der juristischen Seite der Schenkung. Man 
sträubt sich Schenkung zu nennen, was zwar ohne rechtsgeschäft- 
liches Aequivalent, aber doch für Empfangenes oder für künftig zu 
Erlangendes gegeben wird, weil das im ethischen Sinn keine wahre 
Liberalität, nicht Ausfluss einer rein uneigennützigen nur den 
Vortheil des Anderen im Auge habenden Gesinnung ist. Man 
sagt, es sei das keine wahre Schenkung, wie Papinian in I. 27 de 
don. von dem Gewähren der unentgeltlichen Wohnung an den 
Lehrer für früher empfangenen Unterricht sagt: posse defeudi non 
lueraiii donatiouem esse, verum oftlciurn magistri quadam mercede 
remuneratum Regulum, und Paulus I 7 § 5 das unentgelt- 
liche Geben für Lebensrettuiig zwar Schenkung nennt, aber doch 
den Zweifel aufwirtt : si tarnen donatio et non merces exirnii la- 
boris appellamla est*). Man spricht von Zahlung, wenn geleistete 
Dienste vergütet werden, ohne dass eine rechtliche Verpflichtung 
dazu besteht, wenti der durch Accord von .seiner Schuld voll- 
ständig Freigewordene den Rest der ehemaligen Schuld an den 
Gläubiger leistet, mau nennt es Bestecliung, wenn mit einer un- 
entgeltlichen Gabe ein Beamter zu einer Pflichtwidrigkeit bestimmt 
werden soll, man sagt von dem die Quart nicht abziehenden Erben, 
magis pleuiore olllcio tldei praestandae functuni quam donasse vi- 
deri (I. 5 § 15 D. 24, I). Aber wenn man festhält, dass nicht 
die subjektive Emptindung und Aulfa.ssung der Handelnden den 
rechtlichen Charakter einer Zuwendung bestimmen kann, sondern 
der Masstab des Rechts auzulegen und dieser entscheidend ist. 



D Dieser elhi.sche Ge.sicbliipunkt luischt sich auch bei Julian in I. 1 
de don. ein, wenn er die bedingte Sclienkung ala non propria donatio be- 
zeiebnet. Denn in der That bandelt derjenige, der eine Zuwendung von 
einem ungewissen in der Zukunft liegenden üeachehen oder Niebtgcscheben 
abbkiigig macht, nicht in rein liberaler Gesinnung. Aber auch nach Bek- 
ker, fand. 11 S. 181 ist Leistung unter der Bedingung iwenn die Frau das 
zwölüe Kind gebietart< Schenkung. 
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so kann nicht verkannt werden, dass in allen diesen und ähn- 
lichen Fällen geschenkt ist*), weil da, wo ein rechtsgeschäftliches 



*) Will man die spätere Leistung des Accordschuldners nicht als 
Schenkung, sondern als Zahlung betrachten, so kann das nur geschehen 
unter dem Gesichtspunkt einer naturalis obligatio iui Sinn einer wenn auch 
schwachen Rechtspflicbt. Wer eine solche anniiumt — und das Ihun Manche, 
so neuerdings eine Entscheidung des Reichsgerichts vom 11. Juli 1898 — 
ist natürlich berechtigt. Schenkung zu leugnen. Wenn man aber der Meinung 
ist, dass die Kechtsordouog eine solche Naturalobligation nicht kennt, oder 
wenn man, um diese Streitfrage bei Seile zu lassen, den Fall setzt, dass ein 
Gläubiger aus Rücksicht auf die Nothlagc des Schuldners ihm einen Theil 
der Schuld detinitir erlässt, so geht es nicht an, eine Zahlung im Rechtssinn 
als vorliegend anzunehmen, wenn der später wieder zu Vermögen gekommene 
Schuldner nachträglich das ihm damals delinitiv Erlassene dem Gläubiger 
leistet. Er sagt freilich nicht: ich schenke dir, sondern ich zahle dir, was 
ich von meiner damaligen Schuld nicht getilgt habe, weil er sich in dieser 
Richtung moralisch gebunden fühlt: und ebenso empfindet der frühere Gläu- 
biger das nicht als Schenkung, sondern als Leistung dessen, was ihm noch 
geschuldet sein würde, wenn er es nicht erlassen hätte. Aber die subjectire 
Auffassung der Parteien kann den objektiven Charakter der Leistung nicht 
ändern. Tilgung einer Schuld ist nur möglich, wenn rechtlich eine Schuld 
besteht, in Bezug auf eine nicht existirende Schuld kann von .solutio im 
Rechtssinu nicht die Rede sein. Würde man die Parteien fragen: hast Du 
das Geleistete geschenkt bezüglich geschenkt erhalten, so würden sie mit 
Nein antworten, weil man eben bei Schenkung im Leben regelmässig an 
Liberalität im ethischen Sinn denkt und nach der subjektiven Absicht der 
Parteien in diesem Sinn nicht geschenkt ist, der Geber ohne die Rücksicht 
auf die ehemalige Schuld nicht leisten und der Empfänger vielleicht nicht 
annehinen würde. Würde man aber die Parteien fragen: erkennst Du, 
Leistender, an, das.s Du freiwillig ohne Rechtspflicht leistest und kein rechts- 
geschäflliches Aequivalent dafür erhältst, und Du. Empfänger, dass Du keinen 
rechtlichen Anspruch auf die Leistung hast und keine Gegenleistung dafür 
gicbsl, dass also die Leistung im Kechtssinn eine unentgeltliche ist, so können 
sie nicht anders als Ja antworten. Dass der Leistende sich von dem drücken' 
den Gefühl, seiner früheren Verbindlichkeit nicht voll nachgekomiiicn zu sein, 
befreien will und dass der ehemalige Gläubiger in Anerkennung diese.s Be> 
weggrunds die Leistung als auf seine frühere Forderung erfolgt annimmt, 
kann nicht bewirkcMi. dass die Leistung eine solutio debili ist. Die Auf- 
stellung des Zweckverhällnisses Seitens der Parteien genügt nicht, der Zweck 
muss erreichbar sein: unerreichbar aber ist der Zweck der Tilgung einer 
Schuld, wenn keine Schuld besteht, solutio sua deficit substantia, kann man 
mit I. d C. 4, SK sagen (Vgl. dazu oben S. 24. Anm. 1 j. — Muss man danach 
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Aequivalent für die Zuwendung fehlt, der Wille doch eben darauf 
gerichtet ist, «lass der Empltinger unentgeltlich habe“). Und so 
wird in der 1. 34 g 1 de don. der Zweifel des Paulus, ob die 
unentgeltliche Gabe an den Lebensretter wirklich Schenkung und 
nicht vielmehr merces zu nennen sei, von den Kompilatoren be- 



in solchen and ähnlichen Fällen trotz des subjektiven Empfindens der Parteien 
Zahlung leugnen und infolge des Umstands, dass die Zuwendung eine recht- 
lich unentgeltliche und ron don Parteien in Wahrheit euch als unentgeltliche 
gewollt ist, Schenkung annehmeii, so ist doch anzuerkennon, dass die meisten 
Schenkungsgrundsitze auf solche Fälle nicht anwendbar sind. Ist cs auch 
Schenkung, so ist es doch eine wohlmotivirte, die namentlich für Schenkungs- 
beschränkungen keinen Kaum lässt. Die durch iusta ratio gestützte Schenkung 
nimmt eine Sonderstellung ein tl. 7 gl D. .SU, 5; I. U 0. 38, 5), und so 
widersetzt sich die Rechtsordnung einer solchen den ParWien in Rücksicht 
auf die ehemalige Verpflichtung als Zahlung erscheinenden Schenkung nicht 
und lässt die beschränkenden Sebenkungssätze nicht zur Anwendung kommen. 
Mit dem Bürg. Gesetzbuch kann man sagen, es Ist eine Schenkung, durch 
die einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden Rück- 
sicht entsprochen wird und die darum nicht der Rückforderung und dem 
Widerruf unterliegt, die der Vormund in Vertretung des Mündels vornehmen 
kann u. s. w. — Dass auch da, wo man eher geneigt ist, von Erfüllung 
einer natürlichen Pflicht als von Schenkung zu sprechen, doch der Sebeok- 
iingschurakter nicht beseitigt, sondern nur der eine oder andere Schenkungs- 
satz ausgeschlossen wird, zeigt auch I. un. C. de impon. lucr. descr. 10, 36: 
wenn postrema voluntate vel etiam intcr vivos donatione der Vater dem 
Kind oder das Kind dem Vater etwas zuwendet, so soll davon die auf lu* 
kraliv« Zuwendungen gelegte Steuer nicht zu entrichten seit., weil hier sub 
liberalitalis appellatioiie debilum naturale persolvitur. Dass. eine natürliche 
Pflicht zu derartigen Zuwendungen angenommen wird, ändert daran niebU, 
dass in ihnen eine donatio liegt, nur soll diese donatio wegen des sie ver- 
anlassenden Pflichtgefühls nicht der auf Schenkungen gelegten Last unter- 
liegen. Trotz des debitum naturale persolvere werden solche Zuwendungen 
an die. Kinder doch von der Schenkuogskollalionspflicht ergrilTen. 

*) Wie weit Aeltere mit der Annahme gehen, dass eine Vergeltung 
für Empfangenes, einerlei ob eine Verpflichtung zu solcher besteht, nicht 
Schenkung sei, dafür liefert einen interessanten Beleg Perez ln Codic. 8, 
53 § 5 : nach ihm ist die unentgeltliche Gabe eines reichen bürgerlichen 
Mannes an seine arme adelige Frau nicht verbotene Schenkung, weil ge- 
geben sei in compensationem nobilitatis; und die bei G a iü observ. 11 40, 9 
Cilirten, nach denen das Gleiche gilt, wenn ein alter Mann seiner jungen 
Frau schenkt. 
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seitigt durch die Korrektur: donatio irrevocabilis est, nou enim 
merces appellanda est, während in dem Fall, wo fUr Rettung aus 
Lebensgefahr vortragsmüssig ein Entgelt gegeben oder versprochen 
ist, die bedungene Leistung als operae merces anerkannt ist (I. 9 
§ 2 D. 4, 2 ; Paul. I 7 § 5) und die bedungenen mercedes ofQci- 
orum als extra causam donationum bezeichnet werden (I. 19 § 1 
de don.) ‘). 

Wie die freiwillige Vergeltung fUr Empfangenes den Charakter 
der Zuwendung als Schenkung nicht aufheht und die recblsge- 
schaftlich unentgeltliche Gabe zwar eine vergeltende, aber doch 
immer eine wahre Schenkung ist, so wird auch durch ein rein 
egoistisches Motiv, da.s Erlangenwollen irgend eines Vortheils, 
der Begriff der Schenkung nicht alterirt, wenn auch gerade hier 
zu betonen ist, dass nicht alle Schenkungssatze platzgreifen, so 
namentlich eine revocatio propter ingratitudinem ausgeschlossen 
sein kann. 

Ein Verlagsbuchhändler übersendet mir schenkweis ein Lehr- 
buch, in der HoCTnung, dass ich es den Studirenden empfehle, 
ein Schlächter giebt einer Köchin am Schlüsse jedes Monats bei 
Bezahlung der Fleischrecbnung eine ansehnliche Summe in der 
stillen Erwartung, dass sie den Fleischbedarf ihrer Herrachafl 
hei ihm entnehme, ein Gastbofsbesitzer giebt den bei ihm ein- 
kehrenden Reisenden eine Reiseunfallsversicherungspolice, um sie 



>) Einen ganz anderen Sinn hat es, wenn gesagt wird, dass der Mann 
durch die Doaheatellung nicht beschenkt werde, weil er die Dos für die 
unera matrimonii habe Daa kann nicht heissen, dass er mit den onera eine 
Gegenleistung für die Dos mache und daher fflr ihn Unentgeltlichkeit nicht 
rorliege, denn die oiiora hat er auch ohne Dos, er verspricht sie nicht als 
Gegenleistung fOr diese, sic können also nicht rcchtageachäftlichcs Aequivalent 
dafür sein. Natürlich kann überhaupt von einer Schenkung an den Mann 
nur die Rede sein hinsichtlich des Vortheils, den er während der Ehe von 
der Dos bat, und diese Zuwendung ist allerdings keine gewöhnliche Schenk- 
ung, indem er sie nicht als eine freie in seinem Vermögen hat. sondern mit 
der Bestimmung, sie zur Bestreitung der Ebelasten zu verwenden, wie auch 
für die Frau die Dos insofern keine reine Schenkung ist. Dass die Frau 
dem Mann eine Dos geben kann, während sie ihm nicht schenken darf, ist 
kein Beweis gegen den Scbenkungscharakter, es ist eben nur keine solche 
Schenkung, die unter Ehegatten verboten ist. 
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anzulocken, der Inhaber eines Kleidei'magazins schenkt einem die 
Mode bestimmenden Elegant einen Anzug, um seine Artikel in 
Mode zu bringen, ein Grundstücksbesitzer schenkt dem Staat oder 
der Stadt einen Thei! seines Besitzes in der Hoffnung, dass der 
Bahnhof einer neuen Eisenbahn auf dieser Stelle angelegt und 
dadurch der Werth .seines übrigen Grundbe.sitzes erhftht werde. 
Soll in diesen Fallen, wo auch vom Wahren des Scheins einer 
wohlwollenden uneigennützigen Absicht') nicht die Rede sein 
kann, keine Schenkung vorliegen und kein Schenkungssatz anwend- 
bar sein? Soll, wenn die nicht zum Inhalt des Geschäfts ge- 
machte Erwartung getauscht und der ausserhalb des Geschäftes 
stehende Zweck nicht erreicht ist, das (ieleistete zurückgefordert 
werden künnen unter Berufung darauf, dass uneigennützige wohl- 
wollende Absicht das Wesen des aninius donandi bilde und darum 
wegen .Mangels dieses Begriffsmerkmals keine Schenkung vor- 
liege? Dass dies zu verneinen ist. bedarf kaum des Beweises aus 
den Quellen. 

Es ist Schenkung, wenn der Mann der geschiedenen Frau 
eine unentgeltliche Zuwetnlung macht, um sie zur Rückkehr und 
zum Abschlüsse einer neuen Ehe zu veranlassen (I. 64 1). 24, H. 
Wenn Jemand seinem Verwandten donationis causa eine Schuld 
erlassen hat, sine aliqua eondicione. so kann nicht zurUckgefor- 
dert werden unter Berufung darauf, dass das hereditatis captandae 
causa idest spefuturae successionis geschehen*) und diese Hoffnung 
nicht erfüllt sei (I. 25 G. 2, 4). Als zweifellos wird bezeichnet, 
eum qui dedit ea spe quod sc ab eo qui acceperil, remunerari 
e,.xistimaret vel amiciorem sibi esse eum futurum, repctere non 
posse opinione falsa deceptum (I. 3 S 7 I). 12, 4). Jemand hat einer 
Frau geschenkt, deren Mann er ad proticiscendum secum huiusmodi 

’) Bekker, Find II g i02 Beilage IV: der nurmale animus donandi 
erscheint als Absicht des Zuweiidenden sein Wohlwollen uneigennOtzig zu 
belhäligen — bleibt der Schein der wohlwollenden Uneigeiinülzigkeit ge- 
wahrt, so kommt auf die tiefer liegenden Motive des Schenkers, Eitelkeit, 
kaplatoriscbe Berechnung u. s. w. nichU an. 

*) Ucbcr derartige bei den Bumern ufTenbar häuHg rorkommende 
kaptatorische Schenkungen vgl z B.Martiat, Epigr. IV SB, VI 6S, VIII 27, IX 84; 
Plin. Epist. IV IS, IX SO. 
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liberalitate provocare proposuerat: da er millam coudioioneni 
nddidit, so kann er, wenn seine Schenkung das Ziel nicht erreicht, 
sie nicht zurUckfordern (1. 7 C. 4, B). Die Frau soll von den 
Strafen vorzeitiger Wiederverhcirathung frei werden, wenn sie 
den Kindern erster Ehe die Hälfte ihres Vermögens, omni donu- 
tionis solemnitate corapleta, schenkt (1. 4 C. B, .BB, Nov. 22 e. 2). 

In allen diesen Füllen llndet sich von Wohlwollen und Ge- 
fälligkeit, von einer Gesinnung, die ilas eigene Interesse ausser 
Acht lassend lediglich den Vortheil des Anderen bezweckt, keine 
Spur. Der Geber ist lediglich durch die Rücksicht auf sein eigenes 
Interesse bestimmt, der Zweck seines Gebens ist ausschliesslich 
das Erlangen eines erwarteten oder sicheren Vortheils, aber 
dieser egoistische Zweck ist für den rechtlichen Charakter der 
Zuwendung hcdeutungslos. So lange er nicht zum Inhalt des 
Geschiilles gemacht . aus dem rechtlich irrelevanten Motiv zur 
rechtlich relevanten den materiellen Charakter des Geschäfis 
bestimmenden causa erhoben ist, handelt es sich trotz alles 
Eigennutzes um unenigeltliche Zuwendung und damit um Schenk- 
ung, und wenn der mit solcher Schenkung verfolgte Zweck nicht 
erreicht wird, hat der Empfänger doch nicht sine causa, son- 
dern ex cau.sH donationis. Dass der eine oder andere Schenk- 
ungssatz auf den einen oder anderen Fall dieser Art nach seiner 
ratio nicht Anwendung leidet wie z. H. im lelztei wähnten Fall, 
dem Aushändigen des halben Vermögens an die Kinder zum Zweck 
der Befreiung von den Nachthellen vorzeitiger Wiederverheirath- 
ung die rcvocatio propter ingratitudiuem zweifellos ausgeschlossen 
ist — , ändert den Charakter der Zuwendung als Schenkung nicht; 
dass andere Schenkungssätze philzgreifen, dass z. B. für grosse 
Schenkungen Insinuation erforderlich ist, zeigt 1. 4 C. cit: omni 
donationis solemnitate completa. 

4. Ist danach das Erlangenwollen und Erlangen eines Vor- 
theils, selbst eines pekuniären, nicht im Stand, einer unentgelt- 
lichen Zuwendung die Eigenschatt einer im Kechtssinn schenk- 
weis erfolgten zu nehmen, ist vielmehr ein solcher Zweck recht- 
lich relevant nur dann, wenn er zum Inhalt des Geschäftes ge- 
macht ist, wodurch die Zuwendung, als nur unter der Voraus- 
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Setzung des Brreichens dieses Zweckes gemacht, entweder den 
Charakter einer bedingten Schenkung oder, wenn es sich um 
eine Leistung des Empfängers handelt, den einer entgeltlichen, 
also einer Nicbtschenkung, erhält, so kann nicht, wie gemeinhin 
geschieht*), das condicionis iinplenilae causa dare in Gegensatz 
zur Schenkung gestellt und schlechthin von ihr ausgeschlossen 
werden. Alit dem, was rechtlich animus donandi ist, dem Willen, 
dass Empfänger unentgeltlich vom Geber habe, ist der auf Seiten 
des Gebers vorhandene animus acquirendi nicht unvereinbar, und 
auch das, was Jemand mir giebt in der Absicht und zu dem Zweck, 
um einen von einem Dritten ihm in Aussicht gestellten von der 
Bedingung dieses Gebens an mich abhängig gemachten Vortheil 
zu erlangen, kann Schenkung sein. 

Der Pall des condicionis implendae causa dare, den man 
gewöhnlich im Auge hat, ist der, dass Jemand zum Erben einge- 
setzt oder mit einem Vermächtniss bedacht ist unter der Beding- 
ung der Leistung an einen Dritten. Dieses Leisten an den Dritten 
wird meist nicht näher charakterisirt, nur dass es nicht Schenk- 
ung sei, ist die gewöhnliche Behauptung, und man pflegt es als 
eine selbstständige den anderen causae koordinirte causa aufzu- 
fassen, neben die causa crcdendi, solvendi, donandi die condicionis 
implendae causa zu slellcn*). In Wahrheit aber ist das condi- 
cionis implendae causa dare seinem materiellen Charakter nach 
ganz farblos, es sagt nur, dass mit dem Geben eine Beding- 
ung erfüllt werden soll , nicht aber , welchen wirlhschaft- 
lichen Charakter das zu diesem Zweck erfolgte Geben hat. Wenn 
es in 1. 38 D. 39, 6 heisst, dass cs sich io einem .solchen Fall um 
ein mortis causa capere handele und dass dies non cadit in spe- 

*) So neuerdings die Motive ». Entw e BGB. II 287: es könne viel- 
leicht die Toui Entwurf gewählte Bezeichnung fOr das Erforderniss des 
animus donandi („in der Absicht der Bereicherung“^ in der Richtung be- 
mängelt werden, dass hierdurch die Fälle, in welchen die Zuwendung con- 
dicionis implendae causa erfolgt, von dem Begriff der Schenkung nicht aus- 
geschlos.sen würden 

*) Brinz, Fand 1. Aun.,H .84», 2 Aull. IV Ü 5B» S. 2.1» erklärt die 
causa condicionis implendae für eine causa credendi, weil gegeben werde 
im Vertrauen, der letztwilligen Zuwendung habhaft zu werden. 
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i'ieiii (lonatioais, nihil mihi donasse videbitur, so ist, wie die Stelle 
klar ergiebt, hiemit nicht der Charakter des Gebens von Seiten 
des unter der Bedingung Eingesetzten, sondern der der Zuwend- 
ung von Seiten des die Bedingung Setzenden gemeint'). Welchen 
Charakter die Gabe des Ersteren hat, ob sie im Verhältniss 
zwischen ihm und dem EmpfSnger eine entgeltliche oder eine un- 
entgeltliche ist, hängt von dem Inhalt der gesetzten Bedingung ab. 

Ich kann Jemand zum Erben einsetzen unter der Bedingung, 
dass er sein Haus dem X., von dem ich weiss, ilass er es gern 
erwerben möchte, zum Schätzuugswerth überlässt, ich kann ihn 
zum Erben einsetzen unter der Bedingung, dass er dem in Noth 
befindlichen X. 10,000 aut 10 Jahre leiht, oder uiiler der Beding- 
ung, dass er eine ihm dem X. gegenüber obliegende Schuld, auf 
deren Bezahlung dieser keine Klage hat, bezahlt — und ich kann 
es thun unter der Bedingung, dass er dem X. schlechthin giebt. 
also unentgeltlich, ohne von diesem etwas dafür zu erhalten. 
Schliesst der Eingesetzte darauf hin das als Bedingung gesetzte 
Geschält mit dem X. ab, so wird Niemand bezweifeln, dass im 
ersten Kall ein Kauf, im zweiten ein Darlehen, im dritten die Zahl- 
ung einer Schuld vorliegt, und dass der von dem Eingesetzten 
mit den Abschlüsse dieses Geschäfts verfolgte Zweck, die Erb- 
schaft zu erwerben, an der Natur dieser Zuwendung an X. als 
einer entgeltlichen nichts ändert. Er erltlllt mit dem Abschlüsse 
des Geschäftes die Bedingung, aber das Mittel der Erfüllung ist 
das Kaufen, Darleihen, Schuldzahlen, und wie der unter der Be- 
dingung meine Nichte zu heirathen Eingesetzte, der sie nur hei- 
rathet, um die Erbschaft zu erwerben, darum nicht weniger hei- 
rathel, so ist der in solcher Erwerbsabsicht das Haus gegen 
Aequivalenl in Geld Hingebende, der die Geldsumme mit der Ver- 



') Das sine donalione eapitur in I. Si g 2 eod. Ieu)(net gleichfalls nur 
die mnrtia cau.sa dunalio ton Seiten des Erblassers. Vgl. auch I. 8 D 29, 4: 
— neque enim legatarius est — Das Setzen der Bedingung, wenn es auch 
iu Interesse des Empfängers erfolgt, ist keine Zuwendung: der Dritte erhält 
dadurch nichts, denn er kann vom Honorirten nicht fordern. Oer Erblasser 
ist hier sowenig Schenker, wie er, wenn die Bedingung in einem Verkaufen 
von Seiten des Eingesetzten an den Dritten besteht, Verkäufer ist. 
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iibredung der Rückgabe von tantundem eiiisdem generis Hingebende 
darum doch Verküiiler und Üarleiher'i. Weshalb soll das in Erfüll- 
ung der Bedingung unentgeltlichen Gebeus von Seiten des Einge- 
setzten an den Dritten unentgeltlich Geleistete wegen des animus 
acquirendi nicht Schenkung sein 1 Bleibt es nach l. 4 C. 6, Sö 
Schenkung, wenn die Frau die gesetzliche Bedingung für das 
Freiwerden von den Strafen vorzeitiger Wiederverheirathung 
erfüllt durch unentgeltliches Hingeben der Hälfte ihres Verinfigens 
an die Kinder, lediglich um diesen Vorlheil zu erlangen, so bleibt 
es auch Schenkung, wenn Jemand zur Erfüllung der von einem 
Privaten gesetzten Bedingung unentgeltlichen Gebens an einen 
Dritten diesem unentgeltlich, ohne ein Aequivalent von diesem 
dafür zu erhalten, giebt. Wie in I. 21 pr. D. 3.S, 2 von dem zur 
Rückzahlung eines ohne tutoris aucloritas aufgenommenen Dar- 
lehens nur naturaliter obligirten Pupillen, dem der Gläubiger ein 
Legat zugewandt hat unter der Bedingung, dass er die Darlehens- 
schuid an den Erben zahle, gesagt wird: una numeratione et 
implet condicionem et liberatur naturali obligatioue und in I. 44 
1). 46, 3 für den gleichen Fall; in duas causas videri eum nume- 
rasse, et in debilum suum et condicionis gratia, so kann und muss 
man hier sagen; una datione et implet condicionem et donat, in 
duas causas dat, et domitionis causa et condicionis causa. Dort 
schliesst der animus acquirendi die causa solvendi nicht aus, hier 
nicht die causa donandi. Da.ss die Erwerbsabsicht als ein ausser- 
halb des Geschäftes zwischen Geber und Empfänger liegendes 
Motiv ein Ihr den Charakter dieses Geschäftes gleichgültiger Um- 
stand ist, sagt I. 21 pr. eit mit den Worten; adeo autem et sol- 
vere videlur, ut repudiato legato vel Stichn qui legatus est mor- 
tuo, nihil repeterc possit; trotz Nichterreiohens jenes ausserge- 
schäftliohcn Zweckes bleibt die causa solvendi bestehen, und nicht 
anders ist es mit der causa donandi. 

*) Wie das alicui vendcre vel tocarc den Inhalt eines Danmations- 
legaU bilden kann, und der inil .suUheiu Le|;al belastete Erbe vendendo 
et locatidu et liberatur ex testamentu etobiigat sibi legatarium (1.44 0.46,3), 
so kann dies auch /.um Inball einer Bedingung der Krbeinset/ung gemacht 
sein, und der so Einge.set/.te erfflill dann die Bedingung seine.s Erbewerdens 
durch vendere und locare 
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Nur auf den Inhalt des Geschäftes zwischen Geber und Eni- 
plltuger kommt es an. Ist nach diesem ilie Zuwendung eine 
gegen Aequivalent erfolgende, so ist Schenkung ausgeschlossen ; 
liegt nach diesem nichts anderes vor als dass Geber giebt, ohne 
vom Empfänger etwas dafür zu erhalten, so ist Schenkung vor- 
handen. Dass der Geher, der ira Geschäft kein Aequivalent er- 
hält und damit rechtsgeschäftlich eineti reinen Verlust erleidet, 
während der Emptäuger einen reinen Gewinn hat , infolge dieses 
Geschäftes von aussen her einen Erwerb macht, einen Erwerb, 
der den durch die unentgeltliche Zuwendung an den Emptlinger 
herbeigeführten Verlust vollständig ausgleicht oder übersteigt, 
hebt den lediglich durch den Inhalt des Geschäfts zwischen Geber 
und Empfänger bestimmten Schenkungscharakter eben so wenig 
auf, wie derselbe dadurch aufgehoben wird, dass der Empfänger 
infolge der schenkweisen Zuwendung durch ausserhalb des Ge- 
schäfts liegende Umstände einen Verlust erleidet, einen Verlust, 
der den durch die Zuwendung des Gehers an sich begründeten 
Gewinn vollständig wieder au.sgleicht. Hat mir Jemand eine Sache 
vermacht, so bUsse ich, wenn mir dieselbe Sache geschenkt wird, 
infolge concursus causarum lucrativarum meine Legatsforderung 
ein‘); schenkt mir der Eigenthümer die Sache, die ich vom Nicht- 
eigenthümer gekauft habe, so verliere ich die Klage aus der 
stipulatio duplae gegen den Verkäufer*). Aber darum, weil so 
zutäliig meinem Gewinn ein Verlust gegenühersteht, ist doch die 
Zuwendung ihrer Natur und dem Inhalt des Geschäfts nach 
nicht weniger eine unentgeltliche, deren Vortheil mir zukommt, 
ohne dass ich dem Geber dafür etwas leiste, ohne da.ss im Ge- 
schüfl dem Vortheil ein Nachtheil gegenüber steht; zwischen mir 
und dem Geber liegt doch Schenkung vor. Und ebenso wird die 
Thatsache, dass ich nach dem Inhalt des Geschäftes eine Zuwend- 
ung von dem Geber habe, ohne ihm etwas dafür zu leisten, nicht 
aufgehoben dadurch, dass durch sulche rechtsgeschättlich uneist- 
gelt liehe Zuwendung die Hedingung für einen dem Geber mög- 



') ä ä J. de leg. i, 20. 

*) L. 57 ^ t r>. 21, 2. Die artio ex eniptu bleibt, I. 1.5 § 15 I) lU, I, 
vgl auch I. 9, 1. 41 ^ 1 D 21, 2. 
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liehen Erwerb ertUllt und infolge davon der Erwerb gemacht 
wird, der dem (Jeher von aussen her einen Ausgleich für jene 
unentgeltliche Zuwendung an den ErapWnger verschafft, so dass 
dem Erfolg nach jene Zuwendung aufhOrt, für ihn eine unentgelt- 
liche zu sein ; zwischen Geber und Empfänger besteht trotzdem 
das Rechtsgeschäft der Schenkung, weil der Geber den ihm zu- 
kommenden Ausgleich nicht auf Grund des mit dem Empfänger 
geschlossenen Gescbälls hat. nach diesem Geschäft vielmehr die 
Zuwendung eine unentgeltliche ist, und für diese rechtsgeschäft- 
iiebe Eigenschatl das den Geber bestimmende Motiv, der animus 
acquirendi, gleichgültig isl. Nicht, weil er erwerben wollte, hat 
er nicht geschenkt, sondern weil er erwerben wollte, hat er ge- 
schenkt. 

Darum kann auch von einer Rückforderung des Geschenkten 
wegen Nichterreichens des aussergeschäftlichen Zwecks, dessen 
Erreichung als Folge der Schenkung angestrebl wird, nicht die 
Rede sein. Wie der, welcher schenkt ea spe, eum qui aoeeperit, 
amiciorem sibi futurum esse oder spe futurae successionis 
oder um den Männ der beschenkten Frau zu gemeinsamer Reise 
zu bestimmen, repetere und donationein revocare non potest 
opinione falsa deceptus, so ist die Täuschung der Erwartung, 
durch Erfüllung der seiner Erbeinsetzung beigefügten Bedingung 
der Schenkung die Erbschall zu erwerben, kein Recht.sgrund für 
eine condictio. Kann zweifellos der mit dem Verkauf seines Hauses 
oder mit dem Geben eines Darlehens auf 10 Jahre die Bedingung 
seiner Erbeinsetzung Erfüllende nicht Kauf und Darlehen rück- 
gängig machen unter Berufung darauf, dass er das Geschäft nur 
geschlossen habe, um die Bedingung zu erfüllen und damit die 
Erbschaft zu erwerben, weil eben nach dem Inhalt des Ge- 
schäfts ein bedingungsloses Kauf- und Darlehensgeschäft ge- 
schlossen ist, und kann nach 1. 21 pr. D. 3,ö, 2 der in gleicher 
Absicht die Naturalobligation zahlende Pupill das Geleistete wegen 
Nichterreichung seines aussergeschäftlichen Zweckes nicht zurück- 
fordern, weil durch die seine Leistung veranlassende Erwerbsab- 
sichl die seiner Leistung zu Grund liegende cau.sa solvendi nicht 
beeinflusst wird, so kann selbstverständlich durch Berufung auf 
getäuschte Erwartung eine Rückforderung auch für denjenigen 
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nicht begründet werden, dessen Leistung donandi causa erfolgt 
und vom Empifinger als Schenkung angenommen ist, wenn auch 
seiner aussergeschäftlichen Absicht nach diese Schenkung nur 
Mittel für den Erwerbseweck sein sollte. 

Anders lüge natürlich die Sache dann , wenn der Wille, 
durch Abschluss des zur Erfüllung der Bedingung dienenden 
Oeschäfls den Erwerb herbeizufUhren, zum Inhall des Geschäfts 
gemacht wäre in der Weise, dass verkauft, geliehen, geschenkt 
würde unter der ausdrücklichen oder aus den Verbältnisseu sich er- 
gebenden Voraussetzung der Erreichung dieses Zweckes. Dann ban- 
delte es sich um ein bedingtes Geschäft, und beim Nichteintreten 
der Voraussetzung wäre das Gegebene sine causa beim Empfänger. 
Auf Fälle dieser Art allein beziehen sich die Quellenaussprüche, 
welche bei Nichlerreichen des mit der Leistung verfolgten Erwerhs- 
zwccks eine condictio gewähren'). 

Wenn nun auch überall da, wo der Erwerbszweck als ausser- 
halb des Geschäfts stehend an sich rechtlich irrelevantes Motiv 
ist und seinetwegen einer Zuwendung, die nach der Vereinbarung 



') So auch I. 3 § 7 de cond. c. d. c. o. .sec. IS, 4. Wenn der unter 
der Bedingung des Gebens von 10,000 an den Erben iin Testament Frei- 
gelassene diese Summe gegeben hat, und dann sich herausstellt, dass in 
einem späteren Kodicill die Freiheit pure ertbeilt ist, so steht nach Celsus 
filius dem Geber die condictio causa data causa non secuta zu. Der Grund 
ist, dass hier der Wille, mit dem Geben der 10,000 die Freiheit zu erlangen, 
kein aussergeschäftlicber war: beide Theile wissen und wollen, dass dieses 
Geben, das zwischen ihnen ein unenigelllicbes, also Schenkung ist, zu dem 
Zweck und unter der Voraussetzung erTulgt. dass die vom Testator daran 
geknüpfte Folge wirklich cintritt, das Erlangen der Freiheit ist die vertrags- 
mässige Voraussetzung des Gebens. Die Meinungsverschiedenheit zwischen 
Celsus lilius, der die condictio giebt, und Celsus dem Vater, der sie leugnet, 
besteht nicht etwa darin, dass cs sich nach dem letzteren um einen ausser- 
gescbäfllichen Zweck handelt; er meint vielmehr, dass die recbtsgeschäft- 
liche causa secuta sei, weil der Sklave doch die Freiheit erlangt habe, wenn 
sie ihm auch nicht durch sein Geben der 10,000, sondern durch den späteren 
Kodicill zu Theil geworden sei. Mit Recht hält der Sohn das nicht für ge- 
nügend, denn es handelt sich nach dem Inhalt des Geschäfts zwischen dem 
Freigelassenen und dem Erben darum, dass gerade durch jeues Geben die 
Freiheit berbeigeführt wird. Es ist also nicht blos naturalis aequitas. welche 
die Entscheidung von Celsus tilius rechtfertigt. 
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der Parteieu eine unentgeltliche in dem Sinn ist, dass zwischen 
Geber und EmpfUnger ein Ausgleich für dieselbe nicht stattflndet, 
der Schenkungscharakler nicht schlechthin abgesprochen werden 
kann, so ist doch zweifellos, dass auf eine solche condiciouis 
implendae causa erfolgte Schenkung, wenn der Erwerbszweck 
wirklich erreicht wird, nicht alle Schenkungsstttze Anwendung 
leiden. Da die durch die Schenkung zunächst bewirkte Minder- 
ung des Vermögetts des Schenkers hier ausgeglichen ist durch 
einen von aussen her gemachten Gewinn, der ohne die Schenkung 
nicht vorhanden wäre, so ist im Resultat ‘) — vorausgesetzt 
natürlich, dass der Werth des Erworbenen nicht geringer ist als 
der des Geschenkten — das Vermögen des Schenkers nicht ge- 
mindert*). Daher können diejenigen Sebenkungssätze nicht An- 
wendung linden, die ihrer ratio nach nur auf Verhütung solcher 
Minderung gehen: die den Schutz der Pflichttheilsberechtigten 
gegen Verkürzung durch Schenkungen ihres Erblassei-s be- 
zweckende querela inof11cio.sae dotiationis kann wegen solcher 
Schenkung nicht erhoben werden, das Verbot der Schenkungen 
unter Ehegatten, dessen ratio ist, ne invicem spoliarenlur do- 
nationibus non temperantes, sed profusa erga se läcilitate, trifft 
eine solche Schenkung nicht. Ebenso kann hier von der auf Ver- 
letzung der natürlichen Uankespflicht beruhenden revocatio propter 
ingratitudinem nicht die Rede sein, weil eine Verpflichtung zur 
Dankbarkeit gegenüber demjenigen nicht besteht, der lediglich 



Ita tu pauperiur, ut tanto locupleliur esse rideatur, kann man nach 
I. 16 g 5 ü. S8, 2 sagen. 

*) Dass solcher Ausgleich zwar die mit der unentgeltlichen Zuwend- 
ung an sich verbundene Minderung des Vermögens, nicht aher den BegrilT 
der Schenkung aufheht, zeigt auch der Pall der I. ult. I) 24, I: der Hann 
bat der Prau Geld geschenkt, die Prau kauft mit diesem Geld einen 
Sklaven und schenkt ihn dem Mann — beides ist Schenkung, aber der Ein- 
fluss der Schenkung des Mannes auf sein Vermögen ist wieder beseitigt da- 
durch, dass er von der Prau den Sklaven erhilt, und die Schenkung des 
Sklaven von Seiten der Prau mindert ihr Vermögen im Resultat nicht, weil 
sie den Werth des Sklaven durch die frühere an sich nichtige Zuwendung 
des Mannes in ihr Vermögen erhalten hat Darum ist die Schenkung gültig, 
quamvis ea mente facta fuerit qua celerae donationes. — Vgl auch I. 26 
g 11 D 6, S 
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zum Zweck eigenen Krwcrbes sich des Mittels der Schenkung 
bedient '). Aber dass der Ausschluss und die Unanwendharkeil 
einzelner Schenkungssät/.e eine unentgeltliche Zuwendung nicht 
des Schenkungscharakters entkleidet, ist zur Genüge betont wor- 
den, und dass die condicionis implenilae causa voigenominene 
Schenkung anderen Schenkungssiltzen unterliegt, wird, wenn wir 
auch dafür nicht die Bestätigung in dem ganz ähnlichen Full der 
I. 4 G. 6, 50 in Bezug auf die Insinuation hätten, nicht bezweifelt 
werden : sie gehört zu den bona adventiciu. sie wird dem Eigen- 
thümer des servus fructuarius erworben, ein Vertrug Uber Oe- 
meinschuftlichmuchen aller den Kontrahenten gemachten Schenk- 
ungen ergreift auch sie, sie fällt unter das Verbot der Schenk- 
ung an Ketzer, an Beamte, die Beubachlung der FormvorschrifI 
ist zu ihrer Gültigkeit unerlässlich. 

Nach alledem ist zum Begrilf der Schenkung nichts weiter 
erforderlich als die Vereinbarung, dass der Empfänger vom Geber 
die Zuwendung als unentgeltliche habe, d. h. ohne dass der Em- 
pfänger dem Geher etwas ilatür leiste, ohne dass der Geber vom 
Empfänger etwas dafür erhalle. Fehlt dieses Moment, so ist 
Schenkung zu verneinen und kein einziger Schenkungssatz an- 
wendbar; ist es vorhanden, so ist die Zuwendung Schenkung und 
es .sind Schenkungssätze, wenn auch nicht alle, darauf anwendbar. 

Diese Auffa.'isung, wonach etwas Schenkung ist, ohne ilarum 
allen Sehenkungssätzen zu unterliegen, ist doch wohl korrekter 
als die, welche wegen Fehlens des normalen anitnus donaudi, der 
wohlwollenden Absicht, Schenkung leugnet und trotzdem einzelne 
Schenkungssätzc für anwendbar erklärt. 



'J Wie di« durch das condicioiieni implere lierheigefilhrl« .Mindorunt! 
des Veruiögens des Schenkers ausgeglichen wird durch den int'ulge davon 
gemachten Erwerb, so wird andererseits der gemachte Erwerb gemindert 
durch das condicionis implenilae causa Geleistete. Daher wird z. B. hei der 
Frage, wie hoch der Betrag des dem Legatar aus dem Legat Zukummenden 
sei, in Abzug gebracht quod condicionia implcndae causa datum est. und es 
kann deshalb der legatarius aolidi non ca|iax tanto aiupliiis capere, i|uanlum 
condicionis implendae causa euni dare oportet, weil er in Wahrheit dem 
Effekt noch non capit id quod erogat L, J6 pr. de leg. l, 1. 112 g t U. Sä, I. 
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